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A minha mae, llza.



Assim, mantenham-se firmes, cingindo-se com o cinto da verdade, vestindo a

couraca da justica e tendo os pés calgados com a prontiddo do evangelho da paz.

Efésios 6, 14-15



RESUMO

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos tém sido cada vez mais
utilizados em todo o mundo como opcgao ao sistema jurisdicional tradicional, tanto
pela celeridade dos procedimentos em relacdo ao processo judicial, quanto pela
reducdo de custos que promove aos cidaddos e ao Estado. Nesse sentido, 0 meio
gue prové maior autonomia e seguranca ao usuario € a mediacdo, sendo bastante
aceita em diversas areas juridicas. A mediacdo é o procedimento consensual no
qual um terceiro neutro conduz as partes ao didlogo e a formacdo de um acordo,
encerrando o litigio e preservando as relacées humanas. O Direito Tributario, agora,
também ingressa na mediacao, revolucionando a forma de relacionamento entre
Fisco e contribuinte e adequando-a as caracteristicas ageis e complexas da
contemporaneidade. Assim, surge a mediacao tributaria. No entanto, por ser ainda
uma inovacdo, o procedimento carece de literatura especifica e da definicdo de
principios e regras de funcionamento. Este trabalho tem a missdo de compreender o
que € uma mediacdao tributaria enquanto acesso a justica e as suas relacées com os
principios constitucionais tributarios e os principios da mediacdo. De posse destas
definicbes, os operadores do Direito terdo base tedrica e pratica para atuacdo na
mediacao tributaria. Dessarte, o problema de pesquisa reside na escassez de
literatura especifica acerca da mediacao tributaria, observada a sua implantacéo ja
realizada de forma pioneira no Municipio de Porto Alegre e a existéncia de projeto
de lei em tramitacdo no Congresso Nacional, que deve estender a sua aplicacado no
Pais. O objetivo geral da pesquisa, assim, é tracar parametros para a aplicacdo da
mediacao tributaria no Brasil, enquanto os objetivos especificos assentam-se na
compreensao de como a mediacao identifica-se enquanto meio de acesso a justica,
bem como pode atender os principios constitucionais tributarios e os principios da
mediacdo, além do estabelecimento de préaticas coerentes com a realidade dos
contribuintes e das administracbes tributarias. Quanto a metodologia,
essencialmente delineada através da pesquisa bibliogréafica, a pesquisa apresenta
uma componente exploratéria, pois, sendo o tema da pesquisa incipiente na
sociedade e carente de literatura, inclusive em outros paises, inescapavelmente
abarcara a investigacdo de institutos juridicos semelhantes para aplicacdo ou
adequacdo dos seus conceitos a pratica da mediacdo tributaria. O resultado da

pesquisa apresenta uma faceta pouco explorada na doutrina da mediacéo, que € a



da justica do procedimento. A juncdo da aplicacdo dos principios da mediacéo,
relativamente abstratos, com a consideravel rigidez dos preceitos tributarios
encontra harmonizacdo na esséncia colaborativa da mediagdo tributaria enquanto

meio de acesso a justica.

Palavras-chave: mediacdo tributaria; meios alternativos de resolucdo de conflitos;
acesso a justica; consensualidade; jurisdicdo; normas tributarias; mediacdo de

conflitos; justica.



ABSTRACT

Alternative dispute resolution (ADR) have been increasingly used around the
world as an option to the traditional judicial system, both due to the speed of
procedures in relation to the judicial process and the cost reduction it promotes for
citizens and the State. In this sense, the ADR that provides greater autonomy and
security to the user is mediation, which is widely accepted in several legal areas.
Mediation is the consensual procedure in which a neutral third party leads the parties
to dialogue and the formation of an agreement, ending the dispute and preserving
human relationships. Tax law now also enters mediation, revolutionizing the form of
relationship between tax authorities and taxpayers and adapting it to the agile and
complex characteristics of contemporary times. Thus, tax mediation arises. However,
as it is still an innovation, the procedure lacks specific literature and the definition of
operating principles and rules. This work has the mission of understanding what tax
mediation is as access to justice and its relationships with constitutional tax principles
and the principles of mediation. With these definitions in hand, legal practitioners will
have a theoretical and practical basis for working in tax mediation. Thus, the
research problem lies in the lack of specific literature on tax mediation, given its
pioneering implementation in the city of Porto Alegre and the existence of a bill under
consideration in the National Congress, which should extend its application
throughout the country. The general objective of the research, therefore, is to
establish parameters for the application of tax mediation in Brazil, while the specific
objectives are based on understanding how mediation identifies itself as a means of
access to justice, as well as how it can comply with constitutional tax principles and
mediation principles, in addition to establishing practices that are consistent with the
reality of taxpayers and tax authorities. As for the methodology, essentially outlined
through bibliographical research, the research presents an exploratory component,
and, since the research topic is incipient in society and lacks literature, including in
other countries, it will inevitably encompass the investigation of similar legal institutes
for the application or adaptation of their concepts to the practice of tax mediation.
The research results present a little-explored facet of the doctrine of mediation, which
is the justice of the procedure. The combination of the application of the relatively

abstract principles of mediation with the considerable rigidity of tax precepts finds



harmonization in the collaborative essence of tax mediation as a means of access to

justice.

Key-words: tax mediation; alternative dispute resolution; access to justice;

consensuality; jurisdiction; tax laws; conflict mediation; justice.
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1 INTRODUGAO

A expressao “meios alternativos de resolucdo de conflitos” é relativamente
nova, derivando das Alternative Dispute Resolution (ADR) norte-americanas, cujo
notério desenvolvimento deu-se a partir da década de 1980, e nada mais significa
gue alternativas ao provimento jurisdicional estatal.:

Mais recentemente alguns autores preferem usar a expressdo “meios
adequados de resolugéo de conflitos” (MASC), a fim de conformé-la a um conceito
de acesso a justica mais amplo, em que se observa a técnica com maior aptidao a
prover o atendimento justo as peculiaridades do caso concreto.?

N&o obstante o uso predominante da terminologia MASC, seja referindo-se a
meios alternativos ou a meios adequados, outras expressdes sdo encontradas na
literatura, como “meios complementares de resolugdo de litigios”, em alusdo a
caracteristica de complementariedade desses meios a prestacdo jurisdicional
convencional, exercida pelo judiciario.?

Sdo também utilizadas expressdes similares, como “mecanismos” ou
“‘métodos” em substituicdo a “meios”, “disputas” em substituicdo a “conflitos” e
combinac¢Bes dos vocabulos citados.

Alguns meios de resolucdo de conflitos sédo bastante antigos, como a
arbitragem, largamente praticada na Grécia e na Roma antigas. Além disso, noticia-
se 0 seu uso na Babilbnia, 3.000 a.C. Encontra-se o compromisso arbitral, por
exemplo, na Lei das Xll Tabuas, no Digesto de Justiniano, no direito candnico e em
guase todos os estatutos da ldade Média. Portugal, no reinado de Dom Afonso llI,
que durou de 1248 a 1279, teve a publicacdo de normas referentes aos juyzes
aluydores, tratando sobre os cidaddos autorizados a promover a arbitragem em
terras lusitanas.*

No Brasil, a Constituicdo de 1824, outorgada pelo Imperador Dom Pedro |,
inaugurou o juizo arbitral no ordenamento juridico nacional de forma facultativa, bem

como a consensualidade em relacdo a desisténcia de recurso, em seu art. 160. O

1 MEDINA, Eduardo Borges de Mattos. Meios alternativos de solucéo de conflitos: o cidaddo na
administracdo da justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 18.

2 MACHADO, Carlos Henrique. Modelo multiportas no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021. p. 114,

3 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Os métodos alternativos de resolucédo de conflitos tributarios:
novas tendéncias dogmaticas. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2016. p. 355.

4 MEDINA, Eduardo Borges de Mattos. Meios alternativos de solucdo de conflitos: o cidaddo na
administracéo da justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 19-27.
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Caodigo Comercial de 1850, Lei n° 566, trazia dispositivos que obrigavam o uso da
arbitragem em causas conflituais entre socios, os quais foram revogados pelo
Imperador em 1866, através da Lei n°® 1.350, determinando que o procedimento
“sera sempre voluntario mediante o compromisso das partes”. O Cdédigo de
Processo Civil (CPC) de 1939, Decreto-Lei n° 1.608, incorporou 0 meio arbitral para
resolucao alternativa de conflitos, sendo replicado pelos CPC posteriores, Lei n°
5.869 de 1973 e Lei n° 13.105 de 2015. A evolucdo dos meios alternativos de
resolucdo de conflitos no Pais pode inclusive ser observada através da evolucéo da
norma geral de Processo Civil. O Codigo de Processo Civil de 1973 trouxe também
a conciliacao judicial, outro meio de resolucéo de conflitos em alternativa a jurisdicéo
convencional. J& o Cédigo de Processo Civil de 2015, norma vigente, acrescentou,
através de seu art. 3°, § 39 a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucao
consensual de conflitos, inclusive no curso do processo judicial.

O uso da conciliagdo, da mediacdo e de outros meios consensuais ou
autocompositivos de resolucdo de conflitos, tal qual ocorre em outros paises ndo se
limita ao curso do processo judicial. Em verdade, a participacdo da comunidade na
administracdo da justica € tdo necessaria hodiernamente, tanto para maior
efetividade de acesso a justica quanto para viabilizar uma maior vazdo ao enorme
volume de processos que inviabiliza o judiciario, que o uso de meios alternativos é
praticamente consenso. A adocao de meios alternativos de resolugcéo de conflitos,
especialmente os autocompositivos, como a mediacao e a conciliagao, juridicamente
harmonizados com uma deformalizacdo (maior informalidade) e com uma
delegalizacdo (menor legalismo), inclusive com a solucdo dos casos pela equidade,
traz diversas vantagens. Além da maior celeridade e da compatibilizacdo do acesso
a justica com a realidade social, a autocomposi¢ao incorpora o cidadéo as decisdes
comunitarias, provendo maior legitimidade a administracdo da justica e propiciando
carater pedagdgico e espirito colaborativo. A justica, desta forma, pode atingir um
maior numero de pessoas e de classes sociais, provendo meios mais adequados a
resolucao dos conflitos que o processo convencional.s

A mediacéo, tal qual a arbitragem, tem origens remotas, sendo aplicada em
uma grande diversidade de culturas ao longo da histéria. Embora alguns autores

identifiquem o inicio do uso deste meio de resolucdo de conflitos na Biblia, cogita-se

5 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processo coletivo e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 8.
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a sua existéncia mesmo antes do surgimento da escrita. Na China e no Japéao a
mediacdo era usada ha centenas de anos, encontrando-se também o0 seu uso
primitivo no Ocidente por pescadores escandinavos, tribos africanas e kibutzim
israelitas (comunidades agrérias). Com o avanco civilizatorio e o crescente aumento
das controvérsias internacionais, a mediacdo teve significativa aplicacdo na
resolucado de disputas entre nacdes. Com a busca por uma solucdo informal das
disputas e a evolucdo de uma cultura de paz, a mediagdo evoluiu com maior
intensidade nos Estados Unidos, observando-se o uso de formatos basicos na
década de 1930 e o desenvolvimento sistematizado a partir da década de 1970,
destacando-se a obra do professor de Harvard Frank Sander, Varieties of Dispute
Processing, publicada em 1976. Esse avanco foi acompanhado por outros paises de
lingua inglesa, como Inglaterra, Austrdlia e Canada. A partir da década de 1990
também Coldmbia, Argentina e Brasil comecaram a adotar a mediacdo por meio de
legislacdes esparsas em diversas areas do Direito.¢

No ambito tributario a mediacdo surgiu recentemente. Com a complexidade
das relacdes comerciais desenvolvidas nas Ultimas décadas, paises como Franca,
México, Paises Baixos, Reino Unido e Estados Unidos passaram, a partir da década
de 1980, a usar a ferramenta da mediacdo para solucionar conflitos tributarios
transfronteiricos. Dentre outras expressdes, sdo empregadas Flexible Multi-Tier
Dispute Resolution (FMDR), atribuida a resolucdo de disputas multicamadas
(através de multiplos meios ou estagios) em matéria tributaria, e Mutual Agreement
Procedure (MAP), neste contexto geralmente referindo-se a mediacdo de conflitos
tributarios. Nas disputas domésticas (Domestic Tax Disputes), além das nacdes ja
citadas, Australia, Nova Zelandia e Bélgica implantaram a mediacao tributaria, sendo
a Bélgica pioneira, com normatizacéo desde 2007.7

Em 2022 foi a vez do Brasil. Em verdade, as primeiras discussdes para uma
efetiva implantacdo da mediacdo tributaria no Pais tiveram inicio no ambito dos
grupos de trabalho técnico da Associacdo Brasileira das Secretarias de Financas
das Capitais - ABRASF, sediada em Brasilia-DF, nos idos de 2020. Os estudos

gerados ensejaram, em 2021, a formacgéo de um grupo de trabalho na Prefeitura de

6 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método: 2018. p. 208-212.

7 INTERNATIONAL BUREAU OF FISCAL DOCUMENTATION. Flexible Multi-Tier Dispute
Resolution in International Tax Disputes. Editors Pasquale Pastone and Jan J. P. de Goede.
Amsterdam: IBFD, 2020. p. 492-495.
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Porto Alegre cujos resultados evoluiram para a apresentacdo de um projeto de lei no
mesmo ano. A iniciativa culminou com a publicacdo da Lei n° 13.028, de 11 de
marco de 2022, que implantou pela primeira vez a mediacdo tributaria no Pais,
regulamentada pelo Decreto n° 21.527, de 17 de junho de 2022. A primeira
mediacao tributaria realizada apés a referida regulamentacdo ocorreu em junho de
2022, envolvendo questionamentos acerca da incidéncia do Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza - ISSQN. J& havia ocorrido um procedimento experimental,
também no Municipio de Porto Alegre, em margo de 2022, cujo conflito versava
sobre imunidade tributaria do Imposto Sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana - IPTU relativo a complexo aeroportuario de propriedade da Unido sob
contrato de concessdo. Além da pioneira iniciativa de Porto Alegre, tramita no
Congresso Nacional projeto de lei para implantacdo da mediacdo tributaria no
ambito da Unido. A tendéncia no Pais € que a maior parte dos entes federados
venha a implantar procedimentos consensuais de resolucdo de conflitos tributarios,
e, em especial, a mediagéo.

Entretanto, a mediagdo tributaria provoca receios. Em verdade, a mediacao
juridica ainda desperta suspeitas e preconceitos. Quando se houve a expressao
“‘mediagao tributaria”, em geral a primeira reacdo € de estranheza. Com os
operadores do Direito, a primeira expressao normalmente é de descrenca, em muito
pautada por mitos originarios do Direito Publico, como a indisponibilidade do
interesse publico e a doutrina proeminentemente positivista da tributacdo. Ja
agueles com menor contato com a tributagcdo imaginam que a mediacao tributaria
trata da negociacdo do valor do tributo, tal qual ocorre com uma divida junto a uma
loja de varejo. Nao é dificil inferir que ambas as reacfes sdo inadequadas, sendo
eivadas de erros de julgamento, o que torna inequivoca a necessidade de
aprofundamento cientifico do tema.

Simultaneamente as mas impressfes sobre a mediagdo tributaria, seus
potenciais usuarios, como contribuintes, advogados tributaristas, servidores publicos
etc. sdo surpreendidos pela auséncia de literatura acerca do tema, por vezes
recorrendo a conceitos genéricos da mediacdo ou a praticas aplicadas em outras
areas juridicas nas quais o procedimento é mais difundido, como o Direito de
Familia. Tem-se, portanto, reacdes e preconceitos inadequados conjugados com a
auséncia de literatura para consulta, estudo e aplicagdo. Em resumo, esta

configurado o problema.
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Detalhando, o problema de pesquisa reside na auséncia de doutrina capaz de
orientar os usuarios da mediacdo tributaria, ja em funcionamento, bem como
agueles que a querem implantar em suas jurisdicdes. Essa orientagdo pode ser
apresentada através de definicbes ou parametros de como adequar a mediacao,
procedimento autocompositivo, com a chamada indisponibilidade do crédito
tributario, dentre outras compatibilizacdes legais e principiologicas.

O objetivo geral da pesquisa, dessarte, gira em torno da definicdo de quais
parametros constitucionais, legais e operacionais devem estruturar a aplicagédo da
mediacao tributaria no Pais, afastando a auséncia de juridicidade de um lado e o
excesso formalista de outro, como meio de alcancar uma mediania das reacfes e
das acdes. Por tratar-se de tema relativamente recente, inclusive na doutrina
internacional, encontra-se rara literatura especifica sobre a mediacao tributaria,
motivo pelo qual se espera que o resultado da pesquisa seja em parte prescritivo, 0
gue torna a resposta ao problema ainda mais complexa. Soma-se a dificuldade
tipica de uma pesquisa sobre tema juridico inovador, o fato de que o Brasil € um
pais continental com diferentes realidades das administraces tributarias e dos
contribuintes, os usuarios da mediacao tributaria.

Particularizando o estado atual dos estudos acerca da mediacédo tributaria,
nao ha no Pais livros versando a respeito da mediacao tributaria no que se refere a
delimitacdo da sua aplicacdo pelas normas tributarias, em especial aquelas que
versam sobre o crédito tributario. No exterior, disponiveis via internet, ha poucas
obras a respeito de mediacado tributaria doméstica, versando a maior parte dos
escritos sobre as mediacdes internacionais. Encontram-se alguns artigos publicados
a respeito da mediacao tributaria, porém nao utilizam método cientifico e por vezes
seu conteudo restringe-se a opinido do autor. Ha, todavia, algumas poucas teses de
doutorado nacionais versando sobre a mediacdo em matéria tributaria, constituindo-
se em fonte adequada a pesquisa. Apesar da inexisténcia de literatura nacional
sobre a mediacéo tributaria, seu conceito e suas definicdes, encontram-se algumas
poucas obras nacionais sobre os meios alternativos de resolugéo de conflitos em
matéria tributaria, dos quais a mediacdo € um dos meios possiveis.

Como o trabalho empregara, essencialmente, o método de pesquisa
bibliografica, fara uso dos livros que tratam de meios alternativos de resolucédo de
conflitos em matéria tributaria para obter os conceitos aplicaveis a mediacao

tributaria. Além disso, a pesquisa contemplara livros que tratam sobre a tributacéo e
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as normas tributarias para chegar ao objetivo do estudo, balizando a aplicacdo da
mediacao tributaria. Outro conteudo bastante encontrado em livros nacionais e que
sera de valia para a pesquisa trata da mediacdo juridica de conflitos, ainda que
aplicavel a outras &reas do Direito. N&o obstante, o trabalho iniciard com a doutrina
acerca do acesso a justica, preceito justificador da mediacéo tributaria. A pesquisa
ainda abrangera algumas obras estrangeiras de fundamental importancia ao tema
sob estudo e artigos cientificos.

Constatou-se, dessa forma, através de exame prévio do tema, a existéncia de
uma lacuna na literatura a respeito da mediacdo tributaria, o que justifica
sobremaneira esta pesquisa. Para a consecucdo do objetivo de tracar parametros
para a aplicacdo da mediacdo tributdria no Brasil, os objetivos especificos da
pesquisa conduzem a identificacdo da mediacéo tributaria enquanto meio alternativo
de resolucdo de conflitos capaz de prover acesso a justica, a verificacdo se a
mediacao tributaria atende as normas principiolégicas e gerais da tributacdo e ao
estabelecimento de procedimentos basicos para operacdo da mediacao tributaria a
partir dos principios da mediagdo. Dentre os principios e regras cuja andlise sera
necessaria ao estudo da mediacéo tributaria, pode-se citar a legalidade, a igualdade
e a indisponibilidade do crédito tributario, além da voluntariedade, da autonomia e da
consensualidade.

Estruturalmente, o estudo inicia pela identificacdo da mediacdo tributaria na
ordem juridica. Assim, o trabalho busca compreender onde se assenta 0
procedimento na doutrina juridica e como se relaciona com o conjunto normativo
aplicavel tanto a mediacdo quanto a tributacdo. Para tanto, a pesquisa intenta trazer
um breve histérico da forma de atuacdo do individuo na administracdo da justica,
evidenciando a evolugcdo da prestacao jurisdicional a partir da participacdo do
particular, especialmente nos periodos de maior atividade cidada. Em seguimento ao
estudo, através do exame das chamadas ondas de acesso a justica e de conceitos
praticos e contemporaneos de busca da justica e da paz, desenvolver-se-a a ideia
de efetivo acesso a justica através dos meios alternativos de resolucdo de conflitos,
sendo a mediacdo a forma 6tima de autocomposicao e consensualidade.

Uma vez apreendidos os conteudos relativos ao acesso a justica e a
contextualizacdo da mediagéo, faz-se mister assimilar o funcionamento da mediacéo
juridica, através de seus conceitos, principios, estagios e técnicas, visto que uma

7z

mediacdo tributaria € uma mediacdo e, como tal, deve atender os principios da
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mediacao. A mediacdo de conflitos usualmente é desenvolvida na doutrina de forma
genérica, de modo que a compatibilizacdo dos conceitos com o0 procedimento em
matéria tributaria requer a analise de cada principio e técnica de mediagéo.

Todavia ndo é suficiente a mediacdo tributéria atender os principios da
mediacdo, mas também os principios da tributacdo. Assim, o estudo abarcara os
principios e regras constitucionais tributarios, bem como as normas gerais de Direito
Tributario, destacando-se o exame da doutrina acerca do crédito tributario. O
capitulo final do desenvolvimento objetiva a jungdo dos conteldos anteriores,
conjugando 0 acesso a justica, os principios da mediacdo e o0s principios da
tributacdo no procedimento de mediacao tributaria. O conceito, os principios e as
praticas da mediacao tributaria e a efetivacdo da justica no procedimento sédo, dessa
forma, os resultados esperados da pesquisa, gerando parametros de aplicacao do
procedimento nos mais variados conflitos de indole tributaria e constituindo
ferramenta util a toda a sociedade.

Como premissas, além da metodologia ja detalhada, o estudo visa 0 emprego
de terminologia simples, evitando o excesso discursivo e esmerando-se para gerar
uma leitura fluida, conectando um capitulo a outro através do objetivo da pesquisa.
De igual modo, a pesquisa ndo se limitard a uma compilacdo da doutrina ou da
jurisprudéncia, mas procurara contribuir, a partir destas, com a construcéao da ideia
juridica inovadora que molda a mediacao tributaria. A pesquisa, assim, inicia pelo
estudo do acesso a justica, prossegue para o exame da mediacao de conflitos, tem
continuidade com a analise das normas da tributacdo e conclui com o
desenvolvimento de parametros de aplicacdo da mediacdo tributaria, Uteis ao
progresso desta importante ferramenta juridica, constituindo verdadeira evolucao
das relacdes entre Fisco e contribuinte e gerando valor a toda a sociedade. A
conclusdo, desta maneira, buscara apresentar o resultado da pesquisa para uso
tedrico e pratico pelos operadores do Direito e pela academia para eventual

aprofundamento e desenvolvimento do tema.
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2 ACESSO A JUSTICA

Acesso € igual a ingresso, entrada. Ingressar efetivamente na justica
enquanto prestacao jurisdicional estatal tornou-se, ao longo do tempo, tarefa ardua,
praticamente injusta. Desde a Grécia Classica tem o ser humano tentado escrever
seus critérios de acesso a justica a partir de meios pacificos. Antes se tinha, por
exemplo, o “olho por olho, dente por dente” do famoso Cédigo de Hamurabi (1.772
a.C.). Essa evolucdo civilizatéria ainda passou por etapas interessantes de
processos desenvolvidos em parte pelos particulares, com legitimagéo pelo poder
estatal, na Roma antiga e na Antiguidade.

Com o progresso civilizatério, o acesso a justica foi estatizado, cabendo ao
Estado o monopdlio da jurisdicdo, da manutencdo da paz social e da solucédo de
conflitos, vedando qualquer forma de justica particular. Esse monopdélio apresenta
duas consequéncias naturais: afasta a acdo imediata do titular do direito, que se
encontra impedido de agir privadamente para a consecucao de seus interesses, e
cria o dever estatal de tutela jurisdicional. Como resultado, coube exclusivamente ao
Estado garantir e assegurar a protecdo a quem necessite de acesso a justica. Essa
promessa estatal € chamada protecao juridica de pretenséo a tutela juridica ou, na
terminologia francesa, accés aux tribunaux.8

No entanto, a contemporaneidade parece ter trazido de volta tanto a
participacéo efetiva dos particulares na resolucéo de conflitos quanto a necessidade
de um sentido justo de aplicacdo das normas juridicas, constituindo uma espécie de
retomada da justica na perspectiva classica. As ondas de acesso a justica parecem
agora agitar uma nova ideia, tanto do que é acesso a justica quanto do que é€ justica,
tendo o particular como protagonista da resolucao dos seus préprios problemas, de

forma pacifica e justa, mediante a validagéao juridica do Estado.
2.1 A busca pelo justo

As primeiras manifestacbes, com bom registro, sobre provimento de justica
enquanto acesso do cidaddo a um direito datam do Direito Romano. Durante os

doze séculos em que vigorou, o Direito Romano passou por diversas modificagcdes,

8 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p. 35-38.
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nao sendo diferente com a actio, atividade processual de defesa de um direito
subjetivo.°

O processo €, assim, a forma de validacdo ou confirmacdo de um direito.
Poder-se-ia dizer também que se constitui no conjunto formatado de acdes
necessarias a consecucao de um bem afiancado pelo direito positivo. O acesso a
justica da-se pela acéo, pelo direito de perseguir o que Ihe é devido, numa espécie
de conjugacao entre justica-direito e justica-acesso. No primeiro, tem-se a justica
enquanto realizacdo daquilo que é justo, desejo intrinseco ao ser humano, e, no
segundo, a justica enquanto a acdo de buscar o que € justo, o intento pratico que
visa realizar o desejo humano de justica, o caminho até o momento do justo.
Primeiro almeja-se, depois busca-se e, por fim, faz-se justica. No contexto
civilizatério, o acesso a justica significa o direito de buscar o justo através da
atividade jurisdicional salvaguardada pelo Estado.

No periodo da implantacdo da republica até o fim da época classica, o
processo romano identifica-se por duas instancias, denominadas jus e judicium. A
primeira fase da justica era desempenhada pelo magistrado, in jure, cidadao eleito
para administrar a justica, mas nem sempre especializado. O magistrado detinha
ambos o0s poderes, o imperium e a jurisdictio, ou seja, o poder de sancionar e 0
poder de dizer o direito. A fase seguinte, apud iudicem, era desenvolvida por um
particular escolhido pelas partes para julgar o processo, ou seja, in iure e in iudicio.
O julgador, nessa etapa, podia ser um juiz (judex), escolhido dentre os senadores,
ou um arbitro (arbiter), simples particular. O acesso a justica com controle estatal foi
exercido pelos cidaddos romanos através das acfes da lei (legis actiones), as quais
apresentavam trés caracteristicas tipicas: sdo processos judiciarios, com fases in
jure e in judicio, sdo processos legais, por oporem-se aos antigos processos
consuetudinarios, e sdo processos formalistas, pois obedeciam a rituais imutaveis
com gestos e palavras solenes predeterminados. As partes tinham papel relevante
no antigo Direito Romano, sendo necessaria, no processo, a presenca do autor, do
réu e do juiz. Alguns atos ocorriam de forma bastante distinta do que se pratica hoje,
como o comparecimento do réu, que devia ser providenciado pelo autor, por vezes a
forca, mediante a presenca de testemunhas. Também a execucdo da sentenca do

juiz cabia ao vencedor e era vedada a atuacdo de representantes. As legis actiones,

9 CRETELLA JR., José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no Novo
Cadigo Civil. 31. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 289.
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assim, eram bastante performéaticas e com extrema rigidez sobre as palavras
utilizadas, sob pena de perda da acdo. O excesso formalista, o papel secundario do
magistrado e a impossibilidade de flexionar o rigor juridico de acordo com a
realidade levaram o sistema ao desprestigio e a substituicdo pelo processo formular
ou processo per formulas.o

A férmula era uma frase escrita com instru¢des ao juiz do caso, emitida pelo
magistrado (pretor), ou seja, o processo formular era composto de duas fases,
sendo uma primeira in iure e uma segunda, apud iudicem, similarmente as acfes da
lei. O julgamento, assim, iniciava pelo estudo da formula pelo juiz designado pelo
magistrado para resolver o litigio, seguido da decisdo, sempre de acordo com a
férmula, geralmente estruturada por hiptese e consequéncia (si paret... condemna,
si non paret, absolve). Por exemplo, caso resulte que o autor € proprietario, o juiz
deve condenar o demandado a indenizar certo valor, e, caso contrério, deve
absolver. Havia formulas especificas para cada tipo de acdo, como para as acoes
reais (actiones in rem) e para as a¢oes pessoais (actiones in personam).x

O processo por formulas proveu simultdneas celeridade e formalidade a
justica, pela simplificacdo do procedimento e pelo uso de férmulas padronizadas por
tipo de acdo, além de dar maior relevancia as provas, testemunhais e escritas. O

valor da justica da Roma classica € inestimavel ao Direito contemporaneo:*2

Mas ficando tudo assegurado e igual para todos, a proteccdo judiciaria
tomou um desenvolvimento muito maior. Diversificando lentamente os
textos das formulas [de acordo com a opinido dos jurisconsultos], ou criando
centenas de novos tipos, o0s pretores acabaram por alargar
consideravelmente o campo de acc¢do da justica. [...] A justica cria ainda um
maior namero de direitos. [...] a justica da época classica [...] preocupa-se
em julgar seguindo a equidade, [...] que tem em consideracéo as condi¢bes
especiais em que as partes se encontram, e que se ople a estrita e
mecanica igualdade do Antigo Direito. [...] Sabe-se ter em conta as
circunstancias, de tudo o que a boa fé interfere [...]. Véem-se tantos
sistemas juridicos, que regulam com tanta minucia, para a boa ordem da
sociedade, os direitos e obrigacfes de cada um, sem asfixiar a iniciativa
individual? A organizacdo da justica romana aparece-nos com uma obra-
prima. [...] Ela conduziu a sociedade romana a prosperidade e & ordem e fez
amar por todos a paz romana. [...] Merecia que nés outros, modernos,
tentdssemos conservar qualquer coisa, e de Ihe fazer sobreviver o essencial
[...] nas novas circunstancias e processo diferente.

10 CRETELLA JR., José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no
Novo Cédigo Civil. 31. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 289-298.

11 GODDARD, Jorge Adame. Curso de Derecho Romano Classico I. Huixquilucan: [s.n.], 2009. p.
57-59.

12 VILLEY, Michel; CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Romano. Traducdo Fernando Couto. Porto:
Rés Editora, 1991. p. 67-69.
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A etapa seguinte do Direito Romano deu-se com 0 processo extraordinario
(cognitio extra ordinem), caracterizado pela perda do carater arbitral e pelo
desaparecimento da distingdo entre as fases jus e judicium. A estrutura, que é base
da jurisdicido moderna, ndo mais faz uso de julgadores particulares, mas de
magistrados hierarquizados em carreira estatal. E a estatizacdo do processo.
Juntamente com o formato estatal, as sessdes deixam de ser publicas, passando a
funcionar quase secretamente, com a participacdo apenas dos interessados diretos.
O processo perde sua caracteristica de oralidade, substituida pelos atos escritos
produzidos por auxiliares da justica e advogados, motivo pelo qual surgem as custas
processuais, a fim de remunera-los. O surgimento da hierarquizacdo dos
magistrados da origem ao instituto da apelacdo, um recurso direcionado a
autoridade superior aguela que emitiu a decisdo. Assim, a caracteristica principal
desse periodo foi a juncdo das fases in jure e in judicio, executadas pelo mesmo
magistrado estatal.

A influéncia do Direito Romano para os sistemas juridicos modernos,
especialmente nos paises de lingua latina, € inegavel. As trés fases do Direito
Romano trazem elementos identificadores do processo moderno fundamentais ao
exame do acesso a justica e norteadores para a concepcao de novas formulas de
perseguicdo do direito a justica no complexo mundo contemporaneo.
Particularmente no processo formular, hd elementos adaptaveis a uma ideia de
acesso a justica nao exclusivamente estatal. Primeiramente, o sistema operava em
formato de arbitragem, com a designacdo de um cidadao néo ligado ao Estado para
atuar como terceiro decisor. Em segundo, a ideia de atividade jurisdicional composta
por uma férmula basica e uma parte variavel conforme o caso concreto. Isso denota
0 objetivo de uso de um meio adequado a cada caso, e ndo um sistema processual
rigido que desconsidera as especificidades da causa e dos demandantes. E, em
terceiro, a conexao das relagbes processuais com o objetivo de justica, em parte
pela influéncia da filosofia grega e romana, manifestando a tendéncia por uma
solucéo que preserve as relagdes humanas e reduza a reincidéncia dos conflitos.

Na vigéncia do Digesto de Justiniano, a iurisdictio, que anteriormente tinha
feicAo mais ampla, assumiu a funcdo de declaracdo do direito. Para parte da

doutrina, essa concepc¢éao de jurisdicdo sugeria oposi¢ao entre os termos iurisdictio,

13 CRETELLA JR., José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no
Novo Cédigo Civil. 31. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 307-309.
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como procedimento ordinario, e imperium, como potestas, poder de ordenar, o que

se explica pela origem da declaracdo:

As razbes pelas quais se excluem os interditos do conceito de jurisdicéo,
portanto, sdo estas: (a) o ‘comando’ imposto pelo pretor era ‘condicionado’,
quer dizer, o magistrado ordenava com base num direito non ancora
accertato, o que significa afirmar que n&o teria havido, ainda, uma
‘composicao’ (definitiva) do conflito; (b) o interdito estabelecia um vinculo di
natura pubblicistica, ao passo que o ordenamento juridico privado somente
poderia reproduzir um reconhecimento (declaracdo) de direitos, hunca uma
ordem, declaragéo esta relativa sempre a uma relacéo de direito privado.

No Digesto, a distingcdo entre iurisdictio e imperium passa pela limitacdo dos
poderes do pretor e da sua delegacdo. O oficio de ministrar jurisdicdo (officium ius
dicentis) expressava a funcdo do magistrado romano, que ao longo do tempo foi
exercida pelo rei, pelos cénsules e pelos pretores. Ja a jurisdi¢cao (iurisdictio, de ius
dicere) era manifestada, de forma similar ao processo formulério, através de uma
fase in iure, perante o pretor, e de uma fase apud iudicem, perante um juiz ou arbitro
privado, que recebia a delegacédo do pretor com o poder de sentenciar o feito.1s

No periodo conhecido como Direito Romano em suas varias fases, o cidaddo
tinha mais participacdo efetiva na resolugéo dos conflitos que atualmente, quando
conta com os conhecimentos acumulados de mais de dois mil anos de evolucao
juridica. O procedimento, tanto na época das acdes da lei quanto no processo
formulario, continha uma fase eminentemente jurisdicional em que os particulares
dirigiam o processo e resolviam seus conflitos, com o auxilio de um &arbitro ndo
pertencente ao Estado. O processo formular aperfeicoou os métodos de tratamento
dos conflitos através da reducdo das formalidades e favoreceu a celeridade na
resolucdo das disputas, uma necessidade indiscutivel no mundo juridico atual, que,
ironicamente, fixou-se no processo extraordinario romano sem acompanhar as
continuas inovagdes da vida em comunidade.

Na Grécia classica, aproximadamente de 510 a.C. a 323 a.C., a resolugéo de
disputas operava de maneira semelhante. Infelizmente chegaram até nés menos
registros que de Roma, em parte através das obras dos fildsofos gregos. Mas se
sabe gue ja existia a arbitragem, ou seja, a possibilidade de a questdo ser levada,

antes ou durante o processo, a um arbitro, publico ou privado, escolhido pelas partes

14 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. 2. ed.
rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 27.

15 JUSTINIANO |. Digesto de Justiniano: livro segundo: jurisdicdo. Traducéo: José Isaac Pilati.
Floriandpolis: Ed. da UFSC; FUNJAB, 2013. p. 25.
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e com deciséo a elas vinculante. Ainda, em caso de insatisfacdo, havia recurso de
apelacdo a um juiz, cuja analise limitava-se as provas ja juntadas no procedimento

arbitral, além de uma espécie de controle em caso de mé conduta do arbitroe:

havia [..] a possibilidade de se levar a questdo, antes ou durante o
processo, para um onenénn (arbitro) e ndo diretamente ao juiz. Este, que
poderia ser publico ou privado, era escolhido pelas partes e sua decisdo
vincula os seus interesses, de modo que, tal 0 mundo contemporéneo, a
existéncia da decisdo de um arbitro impedia que a matéria fosse revista por
um tribunal. O objetivo do arbitro era buscar a conciliacdo e pacificar o
conflito entre os cidadados. Contudo, caso alguém se sentisse desconfortavel
com a decisdo do arbitro, nada impedia que fosse questionar em juizo. Isso
poderia ser feito pela é6e¢no (recurso de apelagdo), de modo que as provas
eram colocadas num vaso e levadas ao tribunal — de modo que nunca um
tribunal poderia analisar provas novas; pela 6i6e éskvo (oposicéo); ou,
enfim, pela énlayyeiia (acusagdo publica), em razdo da ma conduta do
arbitro. Ndo resolvida a questdo em sede arbitral, e, ultrapassada a
propositura da acéo, iniciava-se o rito processual. O juiz (designados entre
0s 6nbalnai () para conduzir a instrucdo e presidir o tribunal) recebia a
peticdo e determinava uma dAdpénlno (audiéncia) para contraditério, o
pagamento da mémnaAéna (custas processuais), e abria espacgo para que,
também por escrito, o acusado pudesse se defender através da aAnnyéa6n
(apenas nos processos privados havia o ulneédo i16yvo — tréplica).

O acesso a justica trabalha com algo mais que a inclusdo fisica ou a
subordinacdo estatal do cidaddo a um sistema que I|he proveja atividade
jurisdicional. Tanto na Grécia classica quanto no Direito Romano havia o controle
estatal sobre os procedimentos privados de resolucéo de disputas, mostrando que a
jurisdicdo, enquanto provimento de justica, complementa o poder de imposicao da
sentenca. Nao ha razdo para que a sociedade presente, com avan¢ados recursos
tecnologicos e de acesso ao conhecimento, prive os cidaddos de proverem justica
de forma pacifica e juridicamente ordenada. Com a mitigacdo de excessos
formalistas e a observancia aos principios constitucionais, o acesso a justica provido
pelos particulares, com a legitimacdo estatal, ndo somente é possivel, como é
necessario diante da incapacidade do judiciario em atender o cidaddo na medida
gue necessita. O acesso a justica, assim, deve incorporar meios alternativos ou
adequados que proporcionem o atingimento do justo por seus usuarios pacificos e

sabedores de seus deveres para com a comunidade em que se inserem.

16 BORGES, Guilherme Roman. O direito constitutivo: um resgate greco-classico do Népipov £€6op
como Eunatia Néuiun e Aikagnnkr "AZkndn. 2011. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 192-193. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-02052012-152859/pt-br.php. Acesso em: 26 ago.
2024.
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O conceito de acesso a justica tem especialmente dois sentidos, um
relacionado a possibilidade de ter as demandas atendidas pelo judiciario e outro
definido pela producéo de resultados justos.”

N&o obstante, faz-se mais util & realidade contemporédnea uma conjuncao
desses objetivos, mediante a acessibilidade a meios resolutivos, coexistentes com o
meio estatal finalistico representado pelo judiciario, que permitam um resultado justo
a quem voluntariamente tenha esse objetivo.

Na histéria recente é possivel identificar ondas de acesso a justica,
verificadas por avancos processuais de grande valia a efetivacdo da justica, como a
assisténcia juridica gratuita, a representacdo de direitos coletivos ou difusos e o
acesso a justica propriamente dito, ndo apenas formal, mas efetivo. O acesso a
justica, assim, reveste-se de incomensuravel poténcia a manifestar-se em moderna
técnica processualista. A reforma trazida pela terceira onda trata de bem mais que
uma reformulacdo processual, revelando uma expansdo do processo para
extramuros do judiciario, extraindo o excesso formalista e acrescendo celeridade a
concretizacdo de um direito. E a expressdo maior de um tratamento justo que
conduz a um resultado justo. Nao tem centralidade na formulacdo de um
procedimento rigido, mas no conjunto de instituicbes, mecanismos, pessoas e
procedimentos passiveis de resolucdo de disputas na sociedade.s

Para que se obtenha um resultado justo, ndo menos importante é ter em
mente que as disputas tém repercussodes individuais e coletivas, 0 que denota a
necessidade, em muitos casos, da aplicacdo de métodos apropriados a cada
situacdo posta em conflito, respeitando os direitos individuais e os reflexos na
comunidade, o que tende a afastar um processo rigido, como o judicial.

Na busca da pacificacdo social, a justica pressupde efetiva participacédo do
cidadao, inclusive na resolucédo dos conflitos.:® O judiciario ndo pode ser o singular
bastido da justica numa sociedade democrética, mas seu ultimo recurso, quando 0s

cidadaos nao chegam, entre si, a um resultado considerado justo.

17 OLIVEIRA, Daniela Olimpio. Uma releitura do principio do acesso a justica e a ideia de
desjudicializacédo. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, ano 7, v. 11,
n. 11, p. 69-70, jan./jun. 2013. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/ redp/article/view/
18064. Acesso em: 26 ago. 2024.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988. p. 9-12 e 67-68.

19 MACHADO, Carlos Henrique. Modelo multiportas no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021. p. 139.
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A terceira onda de acesso a justica parece finalmente estar em caminho de
efetivacdo através de meios de resolucdo de conflitos em que os participantes
inicialmente manifestem consensualidade em relagéo ao rito, que ndo é rigido, e, em
um segundo momento, manifestem o desejo de consensualidade em relacdo ao
direito subjetivo sob conflito. Ou, ainda, caso prefiram, podem transferir esse
segundo momento a deciséo de um terceiro ndo vinculado ao Estado. A semelhanca
com o formato processual do Direito Romano néo é meramente acidental, mas prova
de que as solugdes por vezes préticas e justas de outrora foram abandonadas por
idolatria a um ente, o Estado, que, por caracteristica intrinseca, ndo considera as
particularidades e individualidades do mundo real.

O acesso a justica ndo pode resumir-se ao judiciario, cuja participacdo pelo
cidadao restringe-se a provocacdao da jurisdicdo e ao acesso, por vezes limitado, aos
orgaos que a exercem. No Estado Democratico de Direito, excluir a participacdo do
cidaddo no processo decisério que lhe atinge diretamente é um enorme
contrassenso. A participacdo é uma forma ativa de integracdo de um individuo a um
grupo, ndo uma integracdo somente antropolégica, mas uma integracdo politica,
com a insercao dos individuos nos processos decisoérios do Estado.2

Além disso, a maior atuacao do individuo € praticamente uma necessidade da
chamada hipermodernidade, uma adaptacdo imperiosa a fim de evitar o
desaparecimento da propria estrutura social liberal. O movimento, a fluidez, a
flexibilidade e a indiferengca com as grandes estruturas modernas exigem a evolucéo
para um estado de coisas paradoxalmente operativo através da liberalizacdo das
normas e da assuncao das responsabilidades individuais.2:

Ha a necessidade evidente de um pluralismo decisério. A doutrina fala em
termos de desjudicializacdo, o que tem todo o sentido, por exemplo, em diversas
demandas relativas a direitos reais e registros publicos.2

Para os conflitos entre particulares ou entre particular e poder publico o que

se pode ter, mais precisamente, € o deslocamento da decisdo para além da

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacédo politica: legislativa, administrativa
e judicial: fundamentos e técnicas constitucionais de democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p.
18 e 143.

2L LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Traducéo Mario Vilela. Sdo Paulo: Editora
Barcarolla, 2004. p. 26.

22 HILL, Flavia Pereira. Desjudicializacdo e acesso a justica além dos tribunais: pela concepcéo de
um devido processo legal extrajudicial. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Rio de
Janeiro, ano 15, v. 22, n. 1, p. 389, jan./abr. 2021. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/56701. Acesso em: 26 ago. 2024.
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jurisdicdo estatal, caso assim acordem os envolvidos. Varias demandas ja nao
deveriam ser encaminhadas ao judiciario num primeiro momento, deixando claro que
nao se trata de competicdo entre a jurisdicdo estatal e uma outra forma de acesso a
justica, mas da escolha pela mais eficiente concretizacdo do acesso a um estado de
justica. A ideia que se anuncia, nesse contexto, € a da justica multiportas, com seus
mecanismos autocompositivos e heterocompositivos que, aliados a jurisdicao
estatal, contemplam um acesso a justica mais completo e adequado a sociedade
contemporanea.

N&o mais cabe a compreensdo de que acesso a justica equivale a acesso ao
judiciario, mas, de outra forma, equivale a atender a realidade contemporanea de
acesso a uma ordem juridica justa, capaz de cumprir 0 mandamento constitucional
insculpido no art. 5°, XXXV e de respeitar os direitos fundamentais.z3

A Constituicdo de 1988 diz que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”; ja o Cdodigo de Processo Civil de 2015 renovou
a redacdo legislativa, ao trazer que “ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito”, em clara atualizagdo do conceito de acesso a justica.

A Resolucdo do Conselho Nacional de Justica n°® 125/2010 foi ponto de
partida para uma politica nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, aplicada ao ambito do judiciario. Apenas, como cautela, deve-se
assimilar que o interesse, nesse contexto, ndo pode ser compreendido como
vantagem ou lucro, reduzindo o meio utilizado a uma simplificacdo do processo
judicial, que resulta em um vencedor e um perdedor. Nos meios autocompositivos
esse ndo deve ser o0 objetivo, mas a busca por um resultado em que haja ganhos
para todos os envolvidos, ndo somente financeiros, mas de economia de tempo, de
aborrecimentos etc.

O acesso a uma ordem juridica justa encerra-se com uma resolucdo justa,
gue trate as raizes do conflito ou ao menos mitigue seus efeitos prejudiciais, num
esforco conjunto pelos objetivos de pacificacdo social e manutencao das relacbes

humanas. Dessa forma, especialmente considerando-se provimento jurisdicional em

23 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processo coletivo e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 3.

24 HILL, Flavia Pereira. Desjudicializacdo e acesso a justica além dos tribunais: pela concepcéo de
um devido processo legal extrajudicial. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Rio de
Janeiro, ano 15, v. 22, n. 1, p. 382, jan./abr. 2021. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/56701. Acesso em: 26 ago. 2024.
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sentido amplo, pode-se compreender que “0 acesso a justica concretiza-se pela
jurisdicéo e o elemento essencial da jurisdigdo € o acesso a justica”.z

No cenario atual, a concretizagdo do direito constitucional de acesso a justica
pode ser provida pelos particulares com validagéo pelo Estado, ndo se limitando a

dogmas institucionais, mas ao que € justo.

2.2 Da jurisdicdo aos meios alternativos de resolucao de conflitos

Na perspectiva estatista tradicional, somente o Estado tem autonomia e
legitimidade para aplicar a lei ao caso concreto, cabendo ao juiz a tarefa de fazer
atuar a vontade abstrata da lei a realidade trazida ao conhecimento do poder
jurisdicional institucionalizado. Outro interessante conceito de ato jurisdicional diz
respeito a sua capacidade de fazer coisa julgada, apreciando as fun¢fes estatais por
suas formas em detrimento das finalidades. Nesse intuito, da coisa julgada, ha ainda
a visdo de que a funcdo primeira da jurisdicdo € decidir conflitos de relevancia
juridica. Com foco processualista, pode-se citar a doutrina da justa composi¢cdo da
lide como elemento focal da jurisdicdo, ideia sempre atual em paises com
consideravel desigualdade econdmica.

O conceito de jurisdicdo passa, em diversas doutrinas, por uma distincao
entre processo de conhecimento e processo executivo, sendo o primeiro relacionado
a um conflito de interesses representado por uma pretensao contestada enquanto o
segundo refere-se a um conflito de interesses representado por uma pretenséo
insatisfeita. H& divergéncia, no entanto, quanto ao uso dessa distincdo para
determinados tipos de processos, como na chamada jurisdicdo voluntaria, em que
nao ha um litigio, ou no maximo ha um conflito com a atuacéo estatal na sua esfera
administrativa. Em concluséo a visao tradicional da jurisdicdo tem-se a pratica do ato
jurisdicional pelo juiz, como funcdo de dever, aplicando a lei ao caso concreto, ha
condicdo de terceiro neutro ao conflito. Dessa forma, sdo necessarias ao juiz
qualidades que atestem sua imparcialidade, independéncia e estraneidade em
relacdo ao interesse tutelado. A ideia de jurisdicdo voluntaria pode ser entendida
como mediadora, instrumental entre o interesse e o interessado, com a remocéao de

bY

obstaculo impeditivo a atuacdo da norma juridica cujo resultado promova a

25 GRINOVER. Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 84.
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satisfacdo de interesse tutelado pela ordem juridica. Nao ha jurisdicdo declarativa de
direitos e, portanto, coisa julgada, mas ha a regulacao do direito.?

Note-se que a jurisdicdo voluntaria pode ser expandida para outras relacdes
sob tutela juridico-normativa. Iniameros conflitos resolvem-se naturalmente no dia a
dia das diversas relacbes humanas, sem a necessidade de intervencdo do poder
estatal. Ja outros conflitos ndo se resolvem e sao levados ao judiciario. Mas parece
faltar um meio termo, uma outra espécie de jurisdicao voluntéria, realizada entre
particulares, que respeite, restabeleca e regule o direito, e, preferencialmente, trate
do conflito em si e ndo somente da sua resolucéo.

Em uma sociedade de compartiihamento de dados e de conhecimentos a
jurisdicdo passa a assumir contextos mais amplos, superando a separacdo entre
funcéo judicial e fungdo administrativa ou mesmo entre coisa julgada e sujeita a
juizo. Ha4 um amadurecimento do Estado Democratico de Direito, com a participacao
efetiva das partes na resolucdo do conflito outrora insoltvel, quando o verdadeiro
objetivo é a paz social.”

Importam a aplicacdo das normas juridicas e o conjunto probatério mais que a
definicdo do agente concretizador do direito. A doutrina chega a dizer que “a ideia de
que a jurisdicdo € um atributo da soberania € uma reliquia da era do gelo”.
Presentemente admitem-se diferentes formas ou agentes de jurisdicdo, vinculados
ao mesmo ordenamento juridico e adequados ao destinatario, ao direito e a
pretensdo. Por exemplo, na jurisdicdo arbitral um dos pontos mais relevantes é a
escolha do arbitro, ao passo que na jurisdicdo estatal ha a imposi¢cao de um juiz pelo
Estado, por vezes parcial e ideologicamente comprometido em relacdo ao direito
cuja interpretacdo normativa encontra-se sob conflito. Surgem, a partir de outros
elementos decisores, as escolhas das partes, a discricionariedade e a autonomia. A
evolucdo civilizatéria requer abominar-se a ideologia paternalista de que o Estado e
somente ele decide o que é devido a cada um, 0 que curiosamente retoma
experiéncias longinquas que denotavam maior participacdo popular nas decisbes

comunitarias. E se coexistem pacificamente e ordenadamente diferentes exercicios

26 SILVA, Ovidio Arauljo Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo Civil. 3. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68-81.

27 SANTANNA, Ana Carolina Squadri. O principio da inafastabilidade de jurisdicéo e a resolugéo
de conflitos. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 34.
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de jurisdicdo, é evidente a desnecessidade de um monopdlio estatal para o seu
provimento.ze

E inegavel que na abordagem aproximativa da jurisdicdo ao acesso a justica
pode-se encontrar obstaculo na teoria monista do ordenamento juridico. Se o direito
pode ser interpretado e resolvido pelas partes, entende-se como preexistente. A
duvida mais interessante, neste aspecto, trata de trazer ao tema a hipotese de uma
graduacdo da constituicdo do direito. Isso porque o intérprete ndo somente constroi,
mas também reconstréi sentido.2

Os textos normativos ja trazem consigo nucleos de sentido que, se nao
conduzem a uma integral interpretacdo da melhor norma, possibilitam o afastamento
de compreensdes desacertadas. Ousadamente, poder-se-ia propor 0 seguinte
exercicio imaginativo: as partes pretendem, quando da instalacdo de um conflito
juridico, que se extraia do texto normativo a melhor norma possivel ou alguma
norma que atenda seus objetivos? Se a resposta for a segunda opc¢éo, pressupde-se
uma graduacédo do direito ou ao menos uma graduacao da qualidade do direito, tal
qual uma graduagcdo da certeza do direito. E, ainda que hipoteticamente com
qualidade inferior a jurisdicdo estatal, a concretizacdo do direito pelas partes
transforma a reconstrucéo do sentido do texto normativo em resolucéo do conflito. E
agradavel ao pensamento democratico a ideia de que o juiz ndo é a “boca da lei”,
mas também ndo é a Unica boca a dizer o direito, em maior ou menor qualidade
interpretativa. A prépria coisa julgada pode ser entendida como uma decisao politica,
a fim de evitar a perpetuacdo dos conflitos. Nada ha de extraordinario em resolucao
de conflitos externa aos muros do judiciario. Nos conhecidos contenciosos
administrativos, 0s atos governamentais ja sdo submetidos a julgamento por juizes
especializados, numa tentativa de harmonizacao entre as liberdades individuais e a
discricionariedade administrativa. Nos tribunais administrativos tributarios, por
exemplo, a decisdo é definitiva para a administracdo publica, mas ndo afasta o
direito a prestacédo jurisdicional estatal para o particular. O chamado modelo
multiportas, em verdade, aproxima as jurisdicbes e aproxima-as a ideia de acesso a
justica, pois torna a justica inclusiva e remove obstaculos intransponiveis na visao

tradicional de jurisdicdo. Nos tribunais europeus, verifica-se nas ultimas décadas um

28 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdicdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p.
112 e 200.

29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacio dos principios juridicos. 12. ed.
ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 33.
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crescente dialogo interjurisdicional, que busca evitar interpretacdes divergentes
sobre a mesma matéria de direito. Igualmente ocorre nos Estados Unidos e na
Inglaterra, onde é nitido o judicial self-restraint em relacdo as decisfes da
Administracdo Publica.®

O resultado € uma atualizacao da jurisdicdo, ou, arrojadamente, do processo
engquanto meio a consecucdo do direito material. Quando o processo incorpora a
consensualidade, alcanca integralidade, naturalidade e cognitividade. Nas portas
nao judiciais do modelo multiportas tem-se um processo, um meio, um modo de ser
gue reflete ndo somente o direito material, mas integra os seus usuarios. O cidadao
gue busca a porta X ou Y talvez esteja exatamente querendo desprender-se de
amarras processuais que o impedem de simplesmente falar na resolucédo do seu
conflito, como acontece em boa medida no processo civil.

O conceito de jurisdicdo esta em evolucdo. O complexo mundo
contemporaneo busca identificar-se através de um conjunto normativo, igualmente
complexo, sem definir se os significados textuais intentam uma descricdo ou uma
prescricdo. Chega-se, nessa ideia, a compreender que o0 conceito de jurisdicao
aplica-se a um contexto sociopolitico e a um momento historico. Qual o uso
desejado da jurisdicdo? Quais 0s objetivos das partes? Quem sdo as partes e o
terceiro neutro? A jurisdicio é democratica? E inclusiva? S&o muitas perguntas, nio
se nega, mas € inteligente pensar nas respostas. Nao € tarefa deste trabalho
responder tdo profundas questdes acerca da jurisdicdo, mas, ante tantas incertezas,
parece saltar aos olhos a necessidade de estudar-se a prestacao jurisdicional a

partir da centralidade do homem:3!

o Estado deve construir-se em torno da pessoa humana, que tem
anterioridade légica e axiolégica — o principio da dignidade da pessoa
humana é a protonorma da Constituicdo — e ndo € meio para a satisfacédo
de interesses publicos. O homem é a razdo de ser — a base e o fim — do
Estado, do poder e, logicamente, da jurisdicdo. Imprescindivel, pois, que o
operador juridico se conscientize da raiz e do télos antropocéntrico da
jurisdicao. [...] Viu-se que o grande ausente, na evolugéo historica do debate
a respeito da jurisdicdo, € o homem. Isso sucedeu porque esse conceito
viajou no tempo e no espaco coligado a uma visao estatalista do Direito. [...]
Ocorre que, no atual Estado Democréatico de Direito, & imprescindivel se
pensar em uma jurisdicdo hominum causa. A pessoa humana ndo é uma,
sendo a medida da jurisdi¢éo.

30 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdicdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p.
226-247.

31 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdicdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p.
358 e 596.
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A resolucdo de conflitos por outros meios ou portas que ndo o judiciario
requer uma Visao sistémica, observada a partir da forma como as partes interagem
em sua realidade social, uma perspectiva inclusiva que oriente o usuério a porta
mais adequada. A escolha do meio adequado deve considerar como as partes
articulam suas questdes e quais suas perspectivas e desejos, para entao iniciar-se
um processo de resolucdo. Nos meios autocompositivos, as partes precisarao
participar dessa resolugéo, criando op¢des e estratégias para o término pacifico do
conflito. Sem davida, elementos culturais, especialmente entre os advogados, como
a crenca de que somente a imposicdo de uma decisdo e a magica recursal
apresentam valor juridico, sdo consideraveis empecilhos a efetivacdo de meios
alternativos de solucao de conflitos. Por isso a importancia de adequagdo do meio
utilizado, especialmente a partir da perspectiva de construcdo do consenso. Uma
decisdo consensual € inclusiva, é realizada pelas partes, logo questionar sua propria
deciséo torna-se algo sem sentido, desnecessitando, dessa forma, a existéncia de
uma decisdo impositiva e de meios recursais. Alguns autores defendem os
chamados tribunais multiportas, na qual a entrada da-se sempre pelo judiciario, com
encaminhamento a métodos alternativos de resolucéo de conflitos.32

A prética, no entanto, tem mostrado que a solucdo mantém boa parte dos
entraves de acesso a justica do processo tradicional, na maior parte das vezes
sendo utilizada de maneira forcada (e inadequada) pelo judiciario. Em parte dos
casos, a solucdo adequada ndo estad na lei nem nos tribunais, muito menos na
imposicao; esta na pessoa, na sua dignidade, na sua relevancia. A jurisdicdo é
substituida, nesses casos, por outras formas de acesso a justica, participativas,
inclusivas, mantenedoras da coexisténcia entre as partes.

Meios consensuais de resolucdo de conflitos, por exemplo, podem ser mais
apropriados que uma sentenca. A premissa de uso desses meios € a sua
adequacado a natureza do conflito e as particularidades das partes. Nada novo em
nosso Pais. A Constituicdo Imperial de 1824 trazia em seu art. 161 a conciliagdo
como meio de resolucado de conflitos anterior ao judiciario: “Sem se fazer constar,

que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comecgara Processo algum”. O

82 CRESPO, Mariana Hernandez. Perspectiva sistémica dos métodos alternativos de resolucéo de
conflitos na América Latina: aprimorando a sombra da lei através da participagdo do cidadao. In:
ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (org.). Tribunal
Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solu¢ao de conflitos no Brasil.
Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012. p. 43 e 81.
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primeiro codigo processual brasileiro, trazido pela Lei imperial de 29 de novembro de
1832, faculta no art. 1° do Titulo Unico “intentar-se a conciliagdo perante qualquer
Juiz de Paz aonde o réo for encontrado, ainda que ndo seja a Freguezia do seu
domicilio”. Infelizmente o procedimento entrou em desuso nos cento e cinquenta
anos seguintes. Ja o atual Codigo de Processo Civil, de 2015, trouxe a conciliacdo, a
mediacao e outros métodos de solucédo de conflitos como chaves para a retomada
da consensualidade perante o ordenamento juridico nacional. E a passagem da
cultura da sentenca para a cultura da pacificacdo, ndo se ignorando outros meios
alternativos de resolucao de conflitos, como os heterocompositivos.33

Em verdade, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe, em seu art. 3°, § 3°,
clausula geral de adocdo de meios alternativos de resolucdo de conflitos, como a
mediac&o e a conciliacdo, mas nio se limitando a esses. E uma permissao-estimulo
ao uso da consensualidade, tanto judicial quanto extrajudicialmente. O art. 165 do
Codigo determina a criagcdo de estrutura voltada ao desenvolvimento da
consensualidade no ambito do judiciario. Ainda, inclui os mediadores e conciliadores
na categoria de auxiliares da justica. O art. 174 estipula aos entes federados a
criacdo de camaras de mediacdo e conciliacdo para a solugdo consensual de
conflitos no ambito administrativo e o art. 175 outorga permissao para o exercicio da
atividade também por profissionais independentes, tal qual ocorre em outros paises,
como Portugal.3

Claro que restam duvidas sobre a qualidade dos procedimentos, a
capacitacdo dos mediadores e conciliadores, a necessidade ou ndo de controle
externo, o seu uso para fins protelatorios, mas, enquanto movimento, a ado¢cédo da
ideia pelo judiciario, pela administracdo publica, pelas faculdades de Direito etc. é
louvavel. O que decepciona, ainda, em termos de implantacdo sistémica, € a
pequena adesdo ao uso de meios alternativos de resolucdo de conflitos pelas
entidades comunitarias e privadas.

Outro interessante enfoque dos meios alternativos de resolucdo de conflitos

trata da substituicdo da cultura do conflito pela cultura do consenso. O que se

33 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e meios consensuais de solucdo de conflitos. In: ALMEIDA,
Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (org.). Tribunal Multiportas:
investindo no capital social para maximizar o sistema de solu¢éo de conflitos no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2012. p. 88 e 94.

34 SPENGLER, Fabiana Marion; SCHWANTES, Helena. A mediacdo de conflitos enquanto politica
publica autocompositiva no Coédigo de Processo Civil brasileiro. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2020. p. 35 e 38.
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observa nessa visdo € o uso de métodos mistos que busquem o consenso, ora
conciliatérios, ora mediadores, 0os quais serdo em vistos a frente. A busca do
consenso implica em aceitar o procedimento como forma de evitar 0 processo ou ao
menos encurtd-lo e tem como resultado a resolucdo do conflito através de um
acordo. Nesse sentido, é relevante a atuacdo do mediador para dar “roupagem”
juridica ao acordo. Os maiores riscos sao a “processualizacdo” da mediagao, o
excesso normativo e o custo, ainda que inferior a prestacao jurisdicional estatal.
Certamente o catalisador deste movimento em sentido aos meios alternativos
de resolucdo de conflitos foi a ineficiéncia do judiciario. Varios escritos foram
desenvolvidos a respeito, tornando, de certa forma, repetitivo detalha-los, motivo
pelo qual este estudo concede maior relevancia aos principios infringidos que aos
nameros da ineficiéncia judiciaria no Pais. Nesse sentido, o0 principio constitucional
da razoavel duracdo do processo é um dos mais ultrajados pelo baixo indice de

eficiéncia da jurisdicdo estatal:*

Atualmente, por forca da Emenda Constitucional n° 45, promulgada em
08.12.2004, a efetividade encontra-se positivada no inciso LXXVIII do art. 5°
da Constituicdo Federal. Reza citado inciso que ‘a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagédo’. [...] De acordo com
nosso entendimento, [...] a efetividade, compde um dos elementos
integrantes da concepcdo de Estado [Democrético de Direito], na medida
em que contribui para a constru¢cdo de uma sociedade mais justa (art. 3°,
inc. | da CF), baseada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. lll, da
CF) [...]- Neste diapasédo, podemos seguramente afirmar que existe o dever
constitucional de promover a efetividade do direito quer em nivel da fungéo
judicial, administrativa ou mesmo legislativa, em todas as esferas de poder:
federal, estadual e municipal. [...] Também a funcdo executiva deve
promover a efetividade através da garantia dos meios estruturais
adequados para que a justica possa ser eficaz, evitando, com isso, que
suas caréncias possam repercutir nos consumidores do direito. A
efetividade também esta presente na administracdo publica, tanto direta
guanto indireta, através do art. 37 da Constituicdo Federal, que lhe
determina obediéncia ao principio da eficiéncia, entre outros.

“Justica atrasada nao é justica, sendo injustica qualificada e manifesta”, dizia
Rui Barbosa.?” Em verdade, a falha judiciaria ndo se limita a questfes de tempo e

custo, mas espraia-se estruturalmente na sociedade, desde a formagédo dos

35 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mediacao paraprocessual. In: ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA,
Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (org.). Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solug&o de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012. p. 96-97.

%6 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p. 79-80.

87 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mog¢os. Anotada por Adriano da Gama Kury. 5. ed. Rio de Janeiro:
Fundacédo Casa de Rui Barbosa, 1997. p. 40.
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bacharéis, passando pela estrutura do judiciario e pelo excesso ritualistico, até a
crenca de que o juiz deve julgar todo e qualquer conflito.38

O judiciario nédo lida com os conflitos como derivacfes das relacdes pessoais,
mas como abstracdes juridicas; tem-se uma espécie de “coisificacdo” das relagcbes
juridicas: “as pessoas [...] sao transformadas em autor e réu, reclamante e
reclamado, e nado raras vezes, ‘suplicante e suplicado’, expressdes estas que,
convenhamos, deveriam envergonhar [...] a todos nos”. E as faculdades, como
tratam a ciéncia do Direito? Em geral, como producéo técnica a fim de atender os
operadores do Direito, como o juiz, o promotor e 0 advogado; nesse aspecto, tem-se
uma formacéao especialista, formalista, standard.3®

O excesso burocrédtico e ritualistico chega a ser trdgico, com o processo
transformado no fim em si, além de obsoleto e recheado de ideologias e interesses
pessoais. Quanto a estrutura, sdo mais de cem tribunais autbnomos sem coordenacao
e planejamento, em tese fiscalizados pelo Conselho Nacional de Justica (criado pela
Emenda Constitucional n° 45/2004), que, na pratica, legisla em concorréncia com o
Poder Legislativo.4

Em relacdo aos numeros do judiciario nacional,*r em 2022 as mais de 15.000
unidades judiciarias acumulavam um estoque de mais de 81 milhdes de processos
ao custo de 116 bilhdes de reais por ano, sendo 105 bilhdes de reais somente para
0 pagamento de pessoal, dos quais destacam-se quase meio milhdo de magistrados
e servidores. O indice de Atendimento & Demanda - IAD, que reflete a relacéo entre
processos baixados e ingresso de novos processos foi de 96,1% em 2022, ou seja,
para cada 100 novos processos, 96 foram baixados, significando um aumento de
estoque de 1,8 milh&o de processos no ano. Em relagéo ao tempo de tramitacéo dos
processos o cenario é quase desesperador: a média € de 4 anos e 5 meses entre a
inicial e a baixa. Nos processos de execucdo fiscal a situacdo € ainda pior,

respondendo por 34% do total de casos pendentes e 64% das execucdes

38 GHISLENI, Ana Carolina. O descrédito na jurisdicdo e a mediagao enquanto politica publica
eficaz no tratamento dos conflitos conforme a Resolugcédo n° 125 do Conselho Nacional de
Justica - CNJ. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018. p. 14.

39 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragcao hermenéutica da
construgdo do Direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.
p. 68 e 75.

40 GHISLENI, Ana Carolina. O descrédito na jurisdicdo e a mediacdo enquanto politica publica
eficaz no tratamento dos conflitos conforme a Resolu¢cao n® 125 do Conselho Nacional de
Justica - CNJ. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018. p. 33-35.

41 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2023. Brasilia-DF: CNJ, 2023. p. 26
et seq.
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pendentes, 0 que resulta em uma taxa de congestionamento de 88%. Explicando
esses numeros, em 2022, de cada 100 processos de execucao fiscal, apenas 12
foram baixados; isso sem considerar as mudancas de metodologia de calculo
quando os numeros ficam altos (ou muito altos). Os aterradores numeros do
judiciario, em especial nas lides de ordem tributaria, sdo provas inequivocas de que
0 processo judicial precisa ser substituido, em muitos casos, por meios alternativos

de resolucéo de conflitos, por uma cultura de consensualidade e de paz social.

2.3 Dos meios alternativos de resolucdo de conflitos a mediacao

Ha caminhos e caminhadas até a mediacdo. Em verdade ja se observou que
o intuito primordial do acesso a justica € a concretizacdo do direito a justica.
Historicamente a civilizacdo orientou-se a jurisdicdo estatal provida exclusivamente
pelo judiciario em detrimento de outras formas de acesso a justica. A sociedade
contemporanea, no entanto, ndo mais aceita a ineficiéncia do acesso jurisdicional
estatal, bem como vive em uma frequéncia acima da atualizacdo das instituicbes
estatais, conjugada com um desejo de efetiva participacdo nas decisdes sociais e
comunitérias. A busca atual € de acesso a uma ordem juridicamente justa, a meios
que efetivamente possam prover justica na resolucdo dos conflitos, com prazos e
custos igualmente justos. Nesse contexto surgiram o0s meios alternativos de
resolucdo de conflitos, inicialmente sob controle do judiciario, através do chamado
tribunal multiportas, forum multiportas ou férum de mdltiplas portas.

A expresséo surgiu em 1976, no trabalho apresentado pelo professor Frank
Sander, da Universidade de Harvard, denominado Varieties of Dispute Processing. A
premissa € relativamente simples: a partir do conhecimento da realidade do conflito
tenta-se definir a melhor forma de resolvé-lo, a porta mais adequada para a sua
resolucdo. A pratica, entretanto, mostrou-se mais complexa, tanto pela capacidade
necessaria para triagem dos casos, quanto pela estrutura multiplicada para atender
as diferentes demandas da sociedade. Pode-se citar como portas ou meios de
resolucado de conflitos a adjudicacdo, a arbitragem, a mediacdo, a negociacdo, a
conciliagdo, o julgamento privado, a andlise pericial, o mini-trial, o ombudsman, o
summary jury trial e o med-arb ou arb-med. No Brasil, € mais conhecida a
conciliacdo, mas também ja tém consideravel uso a mediacdo. Nos Estados Unidos

também a conciliagdo é amplamente difundida e em Portugal, a arbitragem. O
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julgamento privado, a analise pericial, 0 mini-trial, 0 ombudsman e o summary jury
trial sdo métodos hibridos, resultado da mescla entre os principais. H4 também a
med-arb, um método hibrido de mediagdo e arbitragem. Veja-se que,
independentemente da estrutura de multiplicidade de portas a ser implantada, (1)
nao ha hierarquia entre os meios, apenas melhor adequacédo, (2) os meios nao
necessariamente devem ser providos do Estado.

O chamado sistema multiportas envolve métodos autocompositivos
(consensuais) e heterocompositivos (adjudicatérios), inclusive sem a participacéo
estatal.*3

A autocomposicao € baseada na autonomia das partes, que decidem sobre o
conflito. Sdo exemplos a mediagédo, a conciliacdo e a negociacdo, sendo as duas
primeiras funcionais com o auxilio de um terceiro imparcial. As ferramentas utilizadas
dizem respeito especialmente a persuasdo e consensualidade, assumindo, as
partes, 0s riscos e as responsabilidades de suas decisbes, como a transacao
(acordo), a desisténcia (rendncia a direito) e a submissao (reconhecimento juridico
do pedido). O objetivo é o fim do litigio com a aceitacdo da coexisténcia entre as
partes, ndo havendo vencedores e vencidos, mas uma busca pelo “ganha-ganha”.
Na heterocomposicdo ha a presenca de um terceiro a decidir a lide. Esse terceiro
imparcial ndo auxilia as partes, como na autocomposi¢cao e tampouco 0s representa.
Séo exemplos a arbitragem e a jurisdicdo estatal, sendo que no primeiro caso as
partes escolhem o terceiro imparcial e no segundo ele é imposto pelo Estado. Esses
meios também sdo conhecidos como adversariais, resultando, em regra, em
ganhador e perdedor.+

A jurisdicdo estatal ou adjudicacdo ndo é objeto deste estudo, exceto pelo
rapido apontamento das suas falhas de amplo conhecimento. Assim, destacam-se
no escopo deste estudo a arbitragem dentre os meios heterocompositivos e a
negociacéo, a conciliacdo e a mediacao dentre os autocompositivos.

A arbitragem € o meio mais parecido com o judiciario, com a caracteristica

principal da heterocompositividade, mas sem o “engessamento” do processo judicial.

42 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Do conflito a solu¢do adequada:
mediacao, conciliacdo, negociacao, jurisdicdo & arbitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,
2015. p. 27-28.

48 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método: 2018. p. 71.

44 SPENGLER, Fabiana Marion. Pequeno dicionario de acesso a justica. Tomo 1. A—-L. Sao
Carlos: Pedro & Jodo Editores, 2024a. p. 87 e 189.
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Ja era utilizada por mercadores ingleses no século XlIl e por colénias americanas
antes da independéncia. Séo caracteristicas tipicas da arbitragem a voluntariedade,
a vinculacdo das decisfes, a flexibilizacdo das regras e a escolha do arbitro pelas
partes. No Brasil, a arbitragem é regulada pela Lei n°® 9.307/1996, a qual traz como
regras a liberdade de contratacdo, a limitacdo a litigios que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis e a possibilidade de participacdo da administracdo publica.
Sobre a decisdo, pode ser de direito ou de equidade para os litigios entre
particulares e somente de direito quando envolver a administracdo publica, além de
respeitar o principio da publicidade.

Outras caracteristicas da arbitragem na lei brasileira sdo o carater de titulo
executivo judicial da sentenca arbitral, a irrecorribilidade e o principio da
competéncia-competéncia. A Lei n° 9.307/1996, no art. 31, determina que a
sentenca arbitral constitui titulo executivo, e, no art. 18, que a sentenca ndo esta
sujeita a homologacéo pelo judiciario. Ainda o art. 18 define que ndo cabe recurso
da sentenca arbitral, 0 que da maior celeridade e economia ao procedimento. O
principio da competéncia-competéncia versa sobre o poder de o arbitro decidir sobre
a sua propria competéncia, ou seja, sobre incidente no juizo arbitral, salvo nulidade
da sentenca arbitral por decisao judicial, conforme art. 33.4

Uma das searas mais interessantes da aplicacdo da arbitragem € a tributaria,
ainda inexistente no Pais. Porém, uma boa noticia parece aproximar-se com 0
Projeto de lei n° 4257/2019. A proposta altera a Lei n°® 6830/80 (Lei de Execucgao
Fiscal) para permitir a adocdo de juizo arbitral nas hipoteses de débitos inscritos em
divida ativa e objeto de execucdo fiscal, bem como de acdo consignatéria e
anulatoria. Para isso, sera exigido depdsito em dinheiro, fianca bancéaria ou seguro
garantia. O procedimento suspenderd a execucdo fiscal e funcionara sob
fiscalizacéo do judiciario. O Projeto de lei ndo traz limitacdo de matéria nem de valor,
mas apresenta importante contencdo quanto as despesas arbitrais,

consideravelmente exorbitantes em outros paises.+

45 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Do conflito a solu¢ao adequada:
mediacao, conciliagdo, negociacao, jurisdicdo & arbitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,
2015. p. 36.

46 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario.
Barueri, SP: Manole, 2005. p. 145.

47 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; FARICELLI, Priscila. Arbitragem tributaria brasileira
esta no forno: iniciativa legislativa de 2019 abre espaco para a arbitragem tributéria. In: PISCITELLI,
Tathiane; MASCITTO, Andréa; FERNANDES, André Luiz Fonseca (org.). Arbitragem Tributéaria no
Brasil e em Portugal: visdes do grupo de pesquisa “métodos alternativos de resolugéo de disputa
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A negociacdo é o meio mais comum de enfrentar um conflito. E, inclusive,
uma forma intuitiva, ao passo que, através do didlogo, as partes negociam a
compreensao ou a interpretagdo dos fatos conflitivos. Tem como caracteristicas a
voluntariedade, a consensualidade, a comunicacédo bilateral, a informalidade, a
auséncia de instrucdo e o objetivo do acordo. Como € um meio dependente da
persuasdo, faz uso de técnicas, ardis e estilos de negociacdo, podendo nédo ser
adequado em conflitos que envolvem questdes emocionais pendentes, ainda que o
fim da disputa seja financeiro.4

E comum dizer-se que existem duas formas basicas de negociar: com
empatia, através da benevoléncia e de concessoes, evitando o conflito; ou com rigor
e assertividade, o que induz ao comportamento aspero e inflexivel, ndo sendo boa
atitude a quem busca um acordo. A Escola de Negociacdo de Harvard buscou
conciliar as duas formas, desenvolvendo uma negociacdo baseada em principios e
no conceito do “ganha-ganha”. O método busca criar valor antes de distribuir, com a
maior satisfacdo possivel dos interesses dos participantes. Sao premissas da
negociacdo separar as pessoas dos problemas e ndo negociar por posi¢cdes, mas
por interesses. Cita-se o famoso exemplo do Curso do Projeto de Negociacdo de
Harvard em que duas criancas estavam brigando ha horas pela Unica laranja da
casa; a mae, entdo, resolveu a questdo cortando a laranja ao meio e dando metade
para cada uma das filhas. Mais tarde, descobriu que a solucéo foi insatisfatoria e
nao resolveu o problema, pois uma filha queria a laranja para fazer suco e a outra
gueria a casca para brincar.4

A conciliagdo, mais conhecida no Pais, funciona a partir do auxilio de um
terceiro imparcial, denominado conciliador, o qual atua de forma propositiva com o
fim de chegar a um acordo vantajoso as partes. No Brasil a conciliagdo pode ser
judicial ou extrajudicial, sendo prevista no Codigo de Processo Civil. A instauracao
judicial da conciliacdo podera se dar a qualquer tempo por ordem do magistrado,
sendo obrigatéria as partes. JA na via extrajudicial, a conciliacdo preserva a

7

caracteristica de voluntariedade. Usualmente € um procedimento célere, ndo se

em matéria tributaria” do nucleo de direito tributario da FGV DIREITO SP. Sao Paulo: Blucher, 2022.
p. 18.

48 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Do conflito a solu¢do adequada:
mediacao, conciliacdo, negociacao, jurisdicdo & arbitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,
2015. p. 31.

49 ESCOLA DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO MINISTRO VICTOR NUNES LEAL. Manual de
Negociagcao Baseado na Teoria de Harvard. Brasilia: EAGU, 2017. p. 13-16
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aplicando, portanto, a matérias de maior complexidade, mas bastante adequado a
relacBes comerciais ndo continuadas.®

A distincdo entre conciliacdo e mediacéo é inclusive definida no Cédigo de
Processo Civil de 2015, art. 165, § 2° ao estabelecer que o conciliador atuara
preferencialmente quando n&o houver vinculo anterior entre as partes, em
contraposicdo a mediacdo, na qual esse vinculo é pressuposto, nos termos do 8§ 3°.
A conciliagdo, historicamente, estd mais ligada a préatica forense, e atualmente é
largamente utilizada nas relagBes entre consumidores e empresas. O problema é
que a relacdo, de consumo, é um vinculo, logo ndo se confirma na realidade a
hipétese de inexisténcia de vinculo anterior. Inclusive na maior parte das vezes é
interesse da empresa manter o cliente, bem como o consumidor tem poucas
alternativas de mercado com grandes litigantes, como € o caso das operadoras de
telefonia e dos servicos regulados em geral. Outros critérios poderiam ser
estabelecidos para a escolha da conciliacdo, como a probabilidade do resultado
judicial e o grau de repetitividade da demanda.s:

A mediacdo, escopo afinado deste estudo, serd tratada em detalhe no
capitulo seguinte, importando, por ora, o esclarecimento das razdes pelas quais este
meio tem sido compreendido como adequado a resolucdo de boa parte dos conflitos
juridicos. A mediacdo tem como diferencial a atuacdo de um terceiro imparcial,
denominado mediador, cuja funcdo principal é o restabelecimento da comunicagao
entre as partes, mas sem poder de decisdo. O foco da mediacéo é a restauracdo do
relacionamento, de forma que possa prolongar-se ou tornar-se duradouro,
satisfazendo o interesse das partes. Tem como caracteristicas a celeridade, a
informalidade, a eficacia no tratamento dos conflitos e o baixo custo, dentre outras.
Outro ponto marcante é a caracteristica da oralidade, promovendo a reaproximacao
das partes, por vezes, ja envolvidas em um relacionamento desgastado.
Inegavelmente é o mais altruistico e inclusivo meio alternativo de resolugdo de
conflitos, o que propicia a manutencdo das relacbes sociais e previne Nnovos
conflitos, constituindo-se em uma poderosa ferramenta de busca da paz social e da

insercdo do individuo na comunidade. O mediador tem uma importancia especial

50 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Do conflito a solugédo adequada:
mediacao, conciliacdo, negociacao, jurisdicdo & arbitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,
2015. p. 35.

51 FALECK, Diego. Manual de design de sistemas de disputas: criagdo de estratégias e processos
eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 113-115.
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para o sucesso da mediacéo, pois é ele quem conduz o procedimento, promovendo
a aproximacao das partes através do dialogo, sem interferir na decisdo nem tomar
partido, ou seja, deve ser alguém que atue imparcialmente em relacao as partes e a
matéria sob conflito. Observe-se que imparcialidade e neutralidade completas ou
absolutas podem ser consideradas impossiveis, pois 0 ser humano sempre tende a
efetuar uma escolha para os mais variados assuntos, inclusive quando nao atingido
pelos resultados, motivo pelo qual o mediador deve sempre atuar de forma
comedida, sem efetivamente intervir nos termos do acordo. A mediagcdo néo
necessariamente chega na verdade dos fatos sobre o litigio, mas muito mais intenta
resolvé-lo, encerra-lo, atender as pretensfes das partes. Dessa forma, o mediador
tem uma das tarefas mais dificeis a desempenhar, que € acolher o conflito e as
partes para transformé-los e chegar a um consenso sobre a melhor solugéo,
conforme as circunstancias do caso concreto.52

Talvez a mais decisiva razdo para a escolha da mediacdo seja a expectativa
de justica criada em torno da solucdo do conflito. Os mediandos usualmente
escolhem-na pela celeridade e pela possibilidade de participagéo efetiva, o que nao
ocorre na jurisdicdo estatal. Com a participacéo efetiva, as partes podem expor seus
desejos, suas vontades, ainda que venham a ser contrapostas, fazendo parte da
solucéo e assim trazendo justica para um assunto circunscrito a raizes conflituosas.
Por exemplo, um método comparativo dos efeitos das solucdes trazidas pelas partes
no procedimento pode deixar claro o resultado justo a que podem chegar os
envolvidos e as acdes necessarias para a manutencdo das relacdes. E a justica
pacifica e ordenada realizada pelos particulares através do dialogo, com a chancela
juridica do Estado. No Brasil, algumas areas estdo mais avancadas no uso deste
meio, como a mediacdo no Direito de Familia, e outras estdo dando os primeiros

passos, como a mediacdo no Direito Tributario.

52 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Do conflito a solugédo adequada:
mediacao, conciliacdo, negociacao, jurisdicdo & arbitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo,
2015. p. 31-35.
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2.4 O dialogo em Gadamer

O didlogo é uma necessidade da mediacdo.* Através da conversa
direcionada ao objetivo de permitir-se falar e escutar o outro pode-se atingir um
consenso, possibilitando mudancgas de paradigmas, como a superagcédo da obsoleta
l6gica do “ganhar” e “perder” presente na jurisdicao estatal. No dialogo enxerga-se o
outro, o individuo, o ser racional que também é recheado de sentimentos e aflicdes,
promovendo uma construgdo conjunta de sentido do conflito e das possibilidades
para a sua solugao, inaugurando a ideia de “ganha-ganha”. Dialogando obtém-se
ferramentas de manutencdo das relacdes, tornando-as, se assim for desejado,
présperas e duradouras. A mediacdo, dessarte, ndo € mero procedimento; € um
locus de didlogo para compreensdo do que o outro deseja para, no intuito de justica,
abdicar de certas resisténcias internas e chegar a um consenso.

Um dos maiores defensores do didlogo foi o filésofo alemdo Hans-Georg
Gadamer (1900-2002). Suas obras, além de influenciarem diversas areas do Direito
e da Filosofia, trouxeram conceitos interessantes para 0os meios alternativos de
resolucdo de conflitos. Gadamer, ao escrever sobre o didlogo, forneceu um dos
melhores exemplos ja apresentados sobre a necessidade de um dialogo integral, ou
seja, que nao se limite a uma troca de palavras. O exemplo tratava do
empobrecimento da comunicacao realizada via ligacao telefénica, o que nestes dias
parece até irdnico, considerados tantos outros meios de comunicacdo disponiveis.
Na ocasido, o autor a frente do seu tempo trazia a incapacidade que, ja naquela
época, as pessoas apresentavam em abrir-se ao outro, ou seja, efetivamente
escutar e compreender o outro, e ndo somente receber sinais acusticos.5

O grande problema é que essa incapacidade ao didlogo manifestava-se até
na conversa presencial, com a pessoa a sua frente, fazendo-se crer que se tratava
de uma incapacidade incorporada, adquirida pela modernidade. Na ligag&o
telefébnica ndo se percebe completamente a disposicdo do outro em aderir a
conversa, em aproximar-se da experiéncia alheia, de forma que o autor comparou a

ligacdo telefénica a um negativo de uma fotografia, visto que se aproxima apenas

53 SPENGLER, Fabiana Marion. Pequeno dicionario de acesso a justica. Tomo 1. A-L. Sdo
Carlos: Pedro & Jodo Editores, 2024a. p. 156.

5 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini; reviséo da traducdo de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002b. p.
243.
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artificialmente do tato e da escuta. Quando duas pessoas encontram-se e dialogam,

ha um encontro de dois mundos, de duas visoes:

O proéprio Platdo ndo comunicou sua filosofia simplesmente em dialogos
escritos em reconhecimento ao mestre do didlogo, Soécrates. Viu ali um
principio da verdade, segundo o qual a palavra s6 encontra confirmacgéo
pela recepcdo e aprovagdo do outro e que 0 pensamento que ndo viesse
acompanhado do pensamento do outro seria inconseqiiente e sem forca
vinculante.

A capacidade ao dialogo é natural ao homem. A célebre frase de Aristoteles
‘o homem € um animal politico” tem por significado exatamente o uso da linguagem
como atributo dado pela natureza exclusivamente ao homem, capacitando-o a diferir
0 bem e o mal, o justo e o0 injusto.5

Gadamer entende que a linguagem somente se da no dialogo e que encontra
apenas relativa estabilidade significativa no dicionario, na literatura, amadurecendo
efetivamente na troca entre os interlocutores. Outro exemplo interessante do autor
refere-se ao quanto pessoas de outros paises estranham o uso das maos e de altos
volumes nos didlogos em certos locais da Espanha e da Italia. Diz-se que as maos
falam, o corpo fala, uma expressao facial pode falar mais que uma longa troca de
palavras, até o siléncio fala. Assim, da mesma forma como linguas diferentes
causam estranhamento entre duas pessoas, quando estas encontram uma lingua
comum observa-se uma aproximacdo. A prépria proximidade fisica traz uma
sensacao de conforto, de seguranca apos certo tempo, ainda que a comunicacao
seja insuficiente. Alias, € 0 que mais acontece em eventos sociais como shows
musicais, partidas esportivas, festas folcléricas etc. Por esse motivo “mesmo onde
parecer faltar a linguagem, pode haver entendimento pela paciéncia, pelo tato, pela
simpatia e tolerancia e pala confianca incondicionada na razdo comum” .5

ApoOs o telefone, vieram a internet, o smartphone, as mensagens de texto. O
gue Gadamer diria a respeito da comunicacao nesses casos? Afinal, se a linguagem

era pobre via ligacao telefonica, €, hoje, miseravel via mensagem de texto. Percebe-

55 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini; reviséo da traducdo de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002b. p.
246.

56 ARISTOTELES. Politica. Tradugéo, introduc&o e notas Maria Aparecida de Oliveira Silva. S&o
Paulo: Edipro, 2019. p. 34.

57 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini; reviséo da traducdo de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002b. p.
252,
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se que a deficiéncia comunicativa é crescente na historia recente, o que deveria
preocupar a todos, pois sem comunicacdo, sem linguagem adequada n&do sO o
dialogo torna-se inviavel, como saem prejudicados o sentido de humanidade e a
nocao de realidade. “Sentimentos pessoais ndo sao signos linglisticos, sdo dados
de realidade”.s8

E é no dialogo que surgem as possibilidades de efetiva comunicacdo, de
transferéncia de sentimento, de no¢ao do outro e da mediacdo necesséria a solugédo
do conflito. Ao tratar dos meios de comunicagdo de massa, Gadamer manifesta sua
preocupacdo com o rumo da sociedade e com a dificuldade de compreensédo do
grande volume de informag¢des que chegam ao individuo desde o advento do radio e
da televisdo até o computador. Décadas apds seus escritos, as redes sociais
amplificaram o problema. O autor conduz-nos ao longo de sua obra por uma viagem
ao destino da comunicacéo. Esta pressupde um ambiente de fluéncia, ou seja, algo
gue esta no meio, que media, o mediador. Vai além, o fil6sofo, explicando que ao
mesmo tempo que nos rodeia, 0 meio arrasta a informacao até nés, e assim porque
nao pensar que também a palavra estd ao nosso redor, expandindo a mediacao.
Pense-se em um dialogo: quando uma palavra € emitida, ela pode ter uma
conotagdo para 0 emissor, uma para 0 receptor, uma para o mediador e tantas
outras quantas forem as pessoas envolvidas na comunica¢do. Mas pode o mediador
aproximar esses sentidos a partir das trocas, simplificando a matua compreenséo. E
a forca do meio, que nada difere das relac6es humanas usuais.s

A comunicacao é parte da cultura e a mediacao € necessaria ao cultivo dessa
cultura. Todos aplicam, de certa forma, em maior ou menor grau, a mediacdo nas
tarefas diarias, ainda que primitivas, desde a percepc¢ao, passando pela cognicédo e
chegando a comunicacdo. Sendo a comunicagao realizada a outrem, ocorre uma
troca de conhecimentos e experiéncias, despertando a percepc¢do, a cognicdo e a
comunicacdo em ambos, num ciclo de mutua compreenséo de diferentes visdes, de
diferentes horizontes: “compreender é sempre o processo de fusdo desses

horizontes presumivelmente dados por si mesmos”.s°

58 CARVALHO, Olavo de. A animalizacdo da linguagem. Diario do comércio, Sdo Paulo, ano 87, n.
23866, p. 3, 7 mai. 2013.

59 GADAMER, Hans-Georg. Acotaciones hermenéuticas. Traduccion de Ana Agud y Rafael de
Agapito. Madrid: Editorial Trotta, 2002a. p. 201.

60 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducéo de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis, RJ: Vozes, 1997. p. 457.
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Gadamer trouxe em suas obras uma das mais importantes influéncias aos
estudos contemporaneos do Direito: a chamada Hermenéutica Filosofica, uma
ferramenta cuja abordagem baseia-se no jogo da pergunta e da resposta, num ciclo
que ndo pretende ter a Ultima palavra e nem se encerra com o que é dito.s:

No dialogo, especialmente no que tange a sua compreensao hermenéutica,
incluem-se a autocompreensdo, a propria dimensdo do sujeito para também
entender o outro. E essa compreensdo, essa filosofia pratica, baseia-se na
linguagem. Por isso, a hermenéutica, enquanto modelo de linguagem, diz respeito a
totalidade de acesso do individuo ao mundo (Weltzugang) e tem como premissa a
ideia de que o diadlogo nado se restringe aos homens, mas também ao conhecimento
das coisas de que é feito 0 mundo.¢2

Sem duvida, é uma abordagem util a mediacdo de conflitos, na medida em
gue aproxima as partes e promove a mutua compreensao, além da compreenséao do
contexto em que vivem por meio de uma comunicacao dialégica.

A mediacédo de conflitos precisa do dialogo enquanto escuta ativa, do esforco,
da abertura para ouvir outro e mesmo para sentir 0 que 0 outro sente, num processo
ciclico de conhecimento e autoconhecimento. Dois vinculos sdo comuns nessa
disposicéo: a simpatia e a empatia. A simpatia representa o acolhimento, o abraco,
enquanto a empatia promove a compreensdo, o acordo. A empatia tem o
extraordinario poder de colocar-se no lugar do outro, de sentir a dor do outro. O
termo alemdo Verstehen (hermenéutica) traz exatamente essa ideia, de
compreenséo, de entender o outro. E no didlogo integralmente considerado que se

pode mediar, que se pode chegar a um consenso:s3

E pelo didlogo e pelas acbes realizadas com os outros que védo sendo
construidos significados compartilhados. O didlogo promovido no processo
de mediacdo gera a escuta em diferentes perspectivas, definindo os

61 ROHDEN, Claudia Ernst Pereira. Mediagdo nos conflitos: uma perspectiva critica sobre a
potencialidade de uma justica de compartilhamento para a efetivacé@o de direitos e cidadania. 2022.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2022. p. 136. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/lUNISINOS/11894. Acesso em: 26 ago. 2024.

62 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragcao hermenéutica da
construgdo do Direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.
p. 197.

63 ROHDEN, Claudia Ernst Pereira. Mediacdo nos conflitos: uma perspectiva critica sobre a
potencialidade de uma justica de compartilhamento para a efetivacédo de direitos e cidadania. 2022.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2022. p. 140-145. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/lUNISINOS/11894. Acesso em: 26 ago. 2024.
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interesses, possibilidades, identificando os padrdes de interacdo, a
apreciacdo de recursos e a geracdo de novas possibilidades decorrentes da
reformulacdo existente do reconhecimento do emergente. De fato, vive-se
toda uma vida almejando um estado de integridade que nos possibilite a nos
conectar com o outro de modo mais auténtico e verdadeiro. [...] De acordo
com Gadamer a pratica da ‘fusdo de horizontes’, exercicio de interpretacéo,
esta inserida no ‘horizonte mdtuo do intérprete e da coisa a ser
interpretada’. [...] Dentro da légica gadameriana, importara trabalhar com a
atribuicdo do sentido. Essa atribuicdo de sentido é a causa (ou a origem,
dependendo do modelo de mediacao utilizado) do conflito que a mediacéo
intenta esclarecer.

Aqui surgem relevantes questdes para a mediacdo de conflitos e que

usualmente integram as duvidas de seus usuarios e interessados. Primeiramente, €

necessario compreender que ha um dito e um nédo dito nas palavras enunciadas e

no siléncio verbal. Em segundo, cabe a adverténcia de que a busca de sentido tanto

no dito quanto no ndo dito ndo trata de atribuir qualquer sentido as palavras, mas de

construir o sentido de acordo com os horizontes das partes, com o meio, com a

época, com a tradicdo, com as normas. Nesse sentido, Aristételes ja ensinava sobre

0s perigos do chamado silogismo:s#

O silogismo €é baseado em certas proposi¢des feitas de tal forma a produzir
necessariamente a assercdo de alguma coisa distinta das proposicdes e
como um resultado de tais proposi¢des; [...] uma vez que € impossivel
argumentar apresentando as proprias coisas em discussdo, usando nés
nomes como simbolos que substituem as coisas pensamos que 0 que
acontece no que toca aos nomes também acontece no que toca as coisas,
tal como as pessoas que contam julgam no caso de seus objetos de
cOmputo. Mas ndo ha realmente semelhanca entre as duas situacdes, pois
nomes e a somatéria dos termos séo finitos, ao passo que as coisas sao em
namero infinito, e assim a mesma expressdo e um Unico nome tém
necessariamente que significar muitas coisas. [...] Ha trés modos ligados a
homonimia (equivocacdo) e a ambiguidade: [1] quando a expressao ou o
nome significa propriamente mais de uma coisa [...]; [2] quando
habitualmente empregamos uma palavra em mais de um sentido, e [3]
guando uma palavra apresenta mais de um significado em combinagdo com
uma outra palavra, ainda que isoladamente apresente apenas um
significado.

Igualmente ndo ha que se confundir consenso e verdade. O consenso € o fim

de um processo de identificacdo de juizos comuns. A verdade € o “fundamento

cognitivo permanente e universal da validade dos juizos”.5

6 ARISTOTELES. Organon: categorias, da interpretacéo, analiticos anteriores, analiticos posteriores,
tépicos, refutacbes sofisticas. Traducéo, textos adicionais e notas Edson Bini. 3. ed. S&do Paulo:
Edipro, 2016. p. 580 e 584.

65 CARVALHO, Olavo de. Inteligéncia e verdade: ensaios de filosofia. Campinas, SP: Vide Editorial,

2021. p. 47.
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O consenso, assim, valida juizos no dominio da verdade, mas sem
necessariamente fazer uso de fundamentacdo permanente e universal. Em outras
palavras, o consenso muda no tempo e no espac¢o. Funciona como um meio termo,
pois ha cognoscibilidade, mas também adaptacdo. N&o €é incomum no
desenvolvimento de uma mediacdo ou de outro procedimento a mudanca de
interpretacdo sobre os fatos conflitivos. O que era ruim passa a ser aceitavel ou até
bom, a depender do nivel de esclarecimento dos fatos. E isso ndo tem a ver com a
verdade enquanto dominio dos fatos e dos juizos, mas com a honestidade e a
disponibilidade em adaptar o que o outro diz & sua percepc¢do de mundo.

Por fim, é necesséario que a complexidade atual do dialogo em relacdo a
linguagem, comunicacdo, consenso, silogismo, juizo, empatia etc. e a perda de
capacidade de comunicacdo pela influéncia tecnolégica ndo desanimem o0s
entusiastas da mediacdo. Gadamer encoraja a todos para continuar neste intuito de
busca de meios para a formacdo de uma cultura da solidariedade e da melhor

comunicacao:ss

Se menciono tudo isto é porque estou intentando encontrar alguma via que
permita sair & frente quem, como eu, o destino fez viver em uma sociedade
com essas caracteristicas, e que precisa servir-se continuamente desses
meios. Temos que aprender a desenvolver, também dentro dessas formas
de vida, alguma espécie de solidariedade real em nossa cultura. A
humanidade tem, em nossos dias, trabalho de sobra com isso. Mas estou
seguro de que podemos ter éxito. [...] Estamos falando de uma tarefa
comum a toda a humanidade, estamos nos perguntando quais sdo as
condi¢des de vida e, mais importante ainda, quais sdo as perspectivas de
vida que nos deparamos com o desenvolvimento técnico e as
transformagdes vertiginosas tanto do entorno como do mundo dos homens.
(traducdo nossa)

O mundo contemporaneo, agil e tecnolégico, ndo pode ser escusa para 0
afastamento daquilo que é essencial ao relacionamento entre as pessoas: a

comunicacdo. A tecnologia deve aproximar as vidas e promover a solidariedade e a

justica, evidenciando a humanidade que nos é tao cara.

66 GADAMER, Hans-Georg. Acotaciones hermenéuticas. Traduccion de Ana Agud y Rafael de
Agapito. Madrid: Editorial Trotta, 2002a. p. 202.
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3 MEDIAGAO DE CONFLITOS

A mediacdo € um dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, sendo
aquele com maior desenvolvimento tedrico e pratico com foco na autocomposicao,
ou seja, na solucao das divergéncias pelos proprios envolvidos através do dialogo e
do consenso. E um componente de acesso a justica que ndo visa unicamente o
acordo, mas a manutencao das relacées humanas e a disseminag¢do de uma cultura
de paz. O estudo da mediacdo de conflitos passa pelo estabelecimento de
terminologia adequada, pela apreciagdo da atividade de mediador, pelo uso
consciente de técnicas de mediacdo e pela compreensdo da mediacdo como um
meio de escuta do outro.

A mediacao juridica surge em paralelo a um esforco antigo e constante da
teoria juridica moderna para encontrar um direito responsivo. A ideia € compreender
os fatos sociais para os quais a lei deve ser aplicada, pois esta deve ndo apenas
prover justica formal, mas também equanime, concretizando uma justica substantiva.
Ha uma tenséo entre fidelidade ao direito e abertura a mudanca, ou seja, um conflito
entre integridade e abertura, pois a primeira, focada na responsabilidade, leva ao
formalismo e a rigidez de procedimentos, enquanto a segunda, a grandes doses de
discricionariedade, a fim de atender as necessidades de flexibilidade, adaptacdo e
autocorrecdo. O direito responsivo busca resolver essa tensdo, sugerindo uma
capacidade de adaptacao responsavel. Somente a caracteristica propositiva é capaz
de combinar integridade e abertura, norma e discricdo. E uma producdo adaptativa
da norma.¢’

O desenvolvimento dos meios alternativos de resolucédo de conflitos esta, nos
altimos anos, a conduzir a sociedade para solucdes perenes e participativas dos
conflitos juridicos, ou seja, a um direito responsivo que acentua o fundamento
democrético da dignidade da pessoa humana. A mediagdo € um dos melhores

exemplos de direito responsivo e dignificante.

67 NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Direito e sociedade: a transi¢do ao sistema juridico
responsivo. Traducdo Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 121-126.
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3.1 Conflito e mediacdo. Conceitos e principios

O conceito de conflito, um dos temas mais trabalhados na doutrina da
mediacdo, tem aplicacdo desde a instauragdo até a conclusdo de um procedimento
de mediagdo. O conflito é originado pela escassez de recursos valorados como de
interesse por duas ou mais pessoas, sendo esse interesse voltado a satisfacdo de
uma necessidade. Visto que satisfaz uma necessidade, o interesse geralmente
apresenta relevancia no contexto dos sujeitos envolvidos e tem caracteristica
dindmica, podendo alterar-se no tempo, tanto por fatores externos quanto internos a
pessoa.s

Em uma mediacdo, essa valoracdo pode ser objeto da controvérsia e da
solugdo, se cuidadosamente trabalhada pelos participantes. Os conflitos sé&o
naturais a vida humana e admitem varias abordagens para a sua resolucéo.

O conflito € um fendmeno complexo, transdisciplinar, que pode ser observado
sob diversas oticas. Pode ser compreendido como um duelo de for¢cas antagénicas
provindo de uma diferenca de valores, de ideias, de posicoes, de interesses etc., e
nem sempre serd manifesto. Ou seja, em varias situa¢des ndo ha uma briga ou uma
disputa, mas compreensfes divergentes e sensacdo de mal-estar; em outras
palavras, pode-se ter um conflito apenas latente. Os conflitos podem ser
interpessoais, intergrupais ou intrapessoais, motivo pelo qual neste ultimo, em
alguns casos, a pessoa precisa primeiro apaziguar-se consigo mesmo para entao
buscar a paz com o outro. Os elementos do conflito sdo (1) o contetdo, ou seja,
aquilo que € exposto pelas pessoas, a situacdo imediata e (2) as questdes
subjacentes ou contexto relacional, o que esta nas entrelinhas. No contexto
relacional, pode-se observar questdes de poder, questdes de identidade, padrdes de

comunicacao e de interacdo, metas e emocgdes envolvidas.®

68 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p. 17-27.

69 KALIL, Lisiane Lindenmeyer. Visao sistémica e transformadora do conflito. In: MARODIN, Marilene;
MOLINARI, Fernanda (org.). Mediac&o de conflitos: paradigmas contemporaneos e fundamentos
para a pratica. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2016. p. 124-126.
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Figura 1 - Abordagens da resolucao de conflitos

Tomada de decisdo Tomada de deciséo Tomada de deciséo Tomada de decisao
particular feita pelas particular feita pela legal (pablica) e coercitiva extralegal
partes terceira parte autoritaria feita pela

terceira parte

Evitagdo do  Discussdo ~ Negociagdo Mediagdo  Decisdo Arbitragem  Decisdo Decisdo Agdo direta  Violéncia
conflito informal e administrativa judicial legislativa  ndo-violenta
resolucao
do
problema

Coergdo aumentada e probabilidade de um

resultado do tipo ganhar-perder :

Fonte: Adaptado de Moore.™

O conflito pode ser resolvido mesmo antes de iniciado (pode ser evitado), ou
por formas pacificas, como a resolucao informal, a negociacdo e a mediacao; pode
ser decido por um terceiro, administrativamente ou por arbitragem; pode ser decido
pela autoridade judicial; e, por fim, de forma extralegal ou violenta. Tem-se um
aumento da coercitividade das primeiras formas até as ultimas, bem como da
probabilidade de um resultado do tipo “ganha-perde”, com vencedores e vencidos.
Nesse contexto, sdo explicitas as vantagens da mediacdo na resolucéo de conflitos.
A decisdo é realizada pelas partes, tem baixa coercitividade (ou nenhuma), o
resultado tende a ser um “ganha-ganha”, o conflito ainda ndo escalou maiores niveis
de confronto, conta com componentes emocionais controlaveis, os dispéndios e
tempo de duracdo usualmente sdo pequenos, ha informalidade e desnecessidade de
entraves burocraticos, ha participacdo de um terceiro imparcial que retira dos
envolvidos o fardo de conduzir o procedimento, as regras podem ser flexibilizadas
prontamente e ha espaco para liberdade e expresséao, inclusive de sentimentos.

A mediacdo € usada em todo o mundo na resolugdo de disputas
interpessoais, organizacionais, comerciais, legais, comunitarias, publicas, étnicas e

internacionais.”

70 MOORE. Christopher W. O processo de mediacao: estratégias praticas para a resolucao de
conflitos. Tradugcdo Magda Franca Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 21.

7L MOORE. Christopher W. O processo de mediacao: estratégias praticas para a resolucao de
conflitos. Traducdo Magda Francga Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 27.
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Conforme Moore,™

a mediacéo é geralmente definida como a interferéncia em uma negociagdo
ou em um conflito de uma terceira parte aceitavel, tendo um poder de
decisdo limitado ou ndo-autoritario, e que ajuda as partes envolvidas a
chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com relacao
as questdes em disputa. Além de lidar com questbes fundamentais, a
mediacdo pode também estabelecer ou fortalecer relacionamentos de
confianca e respeito entre as partes ou encerrar relacionamentos de uma
maneira que minimize os custos e os danos psicologicos.

Os principais participantes da mediacédo sao os mediandos e o0 mediador. Os
primeiros sdo as partes com bem, recurso, necessidade ou interesse sob conflito,
notadamente com divergéncia de direito. As partes sob conflito podem ter relagéo
interpessoal, familiar, administrativa etc., ou seja, ndo se trata de mediar apenas
conflitos comerciais ou negociais. Exemplificativamente, um proprietario de imével
pode estar em conflito com a administracdo local em funcdo de uma negativa de
permissao para construir, 0 que se constitui em uma relacdo administrativa sob
conflito. Nas mediacdes juridicas, as pessoas com capacidade para postular a
mediacdo, os mediandos, e 0s demais participantes sdo definidos pela legislacao
gue reger o procedimento.

O mediador € o terceiro neutro e imparcial que atua como facilitador do
procedimento. Num primeiro momento, pode surpreender a ideia de existirem
terceiros em um conflito, visto tratar-se de uma relagéo que se caracteriza como uma
disputa entre duas partes. E esse € um ponto relevante a ser considerado nas
mediacdes, pois um terceiro pode ser absorvido pelo conflito ou manter-se fora dele.
Na mediacéo juridica busca-se o terceiro que participa da resolu¢do do conflito sem
participar do litigio, sendo o perfil moderador aquele mais propicio a prover meios
para o consenso. Nao € que um terceiro dissuasor ou persuasor tenha vedada sua
atuacdo como mediador; em verdade, sdo caracteristicas pessoais desejaveis a
tarefa, se aplicadas na conducdo do procedimento sem interferéncia, por exemplo,
no merito do litigio. O perfil moderador, no entanto, agrega habilidades necessarias
ao formato da mediagcao, especialmente ao atuar como possibilitador ou facilitador

da comunicacéo.

72 MOORE. Christopher W. O processo de mediacao: estratégias praticas para a resolucao de
conflitos. Traducdo Magda Francga Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 28.
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Segundo Remo Entelman, o moderador € um terceiro interveniente no conflito
com a funcédo de aplacar o nivel de ameaca e desconfianca entre as partes e de

estabelecer melhores canais de comunicacgédo entre eles, através de si.?

Figura 2 - Magnetismo conflitual

SISTEMA CONFLITUAL

6 Campo magnético

Fonte: Entelman.”

O autor explica que no conflito hd uma espécie de magnetismo que pode
atrair determinado terceiro e ndo, outro. Aplicando-se o conceito a mediacdo juridica,
observa-se que alguns terceiros podem ser atraidos a tomarem partido em favor de
uma ou outra parte, sendo, nesse caso, inadequada a sua atuacdo como mediador.
Outra forma de atracdo a demandar resisténcia pelo terceiro em posicdo de
mediador € o envolvimento direto com o conflito. Em resumo, o mediador ndo deve,
para gue atue como moderador do conflito, permitir-se ser atraido pelos argumentos
das partes, bem como ser absorvido pelas raizes do litigio.

E importante a nocdo de que a mediacdo € um fator contribuinte a
modificacao do sentimento sobre o conflito, abrindo caminho a negociacao, com foco
na _busca de alternativas que satisfacam os interesses das partes. Faz-se 6tima a
metéfora da ponta visivel do iceberg, que representa as posicoes rigidas das partes,
enquanto a maior parte do iceberg, submersa, é que efetivamente contém os

interesses cujo conhecimento € necessario ao bom desenvolvimento da mediagéo.

73 ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos: hacia um nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa
editorial, 2002. p. 133 e 139.

74 ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos: hacia um nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa
editorial, 2002. p. 136.
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Uma vez identificadas, as areas de interesse comum devem ser ampliadas para que

as partes possam criar opcoes a resolucéo do conflito.”

Figura 3 - A mediacao e a percepcéao do conflito

Posicdes

Interesses

Interesses

Posicdes

Fonte: Adaptado de Marodin.’®

O fim da mediacdo é o consenso e a manutencdo das relacdes pessoais e
comunitérias e, considerando-se que o formato exige regras flexiveis, faz-se
necessario o respeito a determinados principios.

Principio € uma norma finalistica que intenta a realizacdo de um bem
relevante ao contexto em que se insere, tendo caracteristicas de
complementariedade, parcialidade e aplicacao prospectiva.”

A doutrina nacional usualmente discorre a respeito dos principios da
mediacao, judicial e extrajudicial, a partir das definicées trazidas pela Lei n° 13.140,
de 26 de junho de 2015, conhecida como Lei da mediacdo, que em seu art. 2°
enumera-os:

a) imparcialidade do mediador;

b) isonomia entre as partes;

c) oralidade;

d) informalidade;

e) autonomia da vontade das partes;

7 MARODIN, Marilene. Conceitos fundamentais do modelo de negociagéo de Harvard. In: MARODIN,
Marilene; MOLINARI, Fernanda (org.). Mediac&o de conflitos: paradigmas contemporéneos e
fundamentos para a pratica. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2016a. p. 185.

76 MARODIN, Marilene. Conceitos fundamentais do modelo de negociagéo de Harvard. In: MARODIN,
Marilene; MOLINARI, Fernanda (org.). Mediac&o de conflitos: paradigmas contemporéaneos e
fundamentos para a pratica. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2016a. p. 186.

77 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacio dos principios juridicos. 12. ed.
ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 35-37.
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f) busca do consenso;

g) confidencialidade;

h) boa-fé.

Apesar de ndo constar na lei da mediacdo, o procedimento juridico também
deve atender a legalidade e a seguranca juridica, e quando a administracao publica
figurar como mediando, a isonomia lato sensu e a publicidade, dentre outros
principios e regras.

Em cada &rea do Direito também aplicar-se-d0 seus principios e regras
especificos, como no Direito Tributario a legalidade estrita e as normas gerais sobre
o crédito tributario. No capitulo sobre a mediacao tributaria os principios aplicaveis

ao procedimento seréo tratados detalhadamente.

3.2 Mediagao e consenso. A atividade de mediador

O fim da mediacdo € o consenso, e para tal € necessaria a conducao do
procedimento por vias que possibilitem o acordo. Dada a caracteristica de oralidade,
a comunicagdo assume enorme importancia para a consecu¢do do objetivo da
mediacédo e o terceiro imparcial designado ou aceito como mediador é o responsavel
por facilitar a conversa entre os mediandos.

A faciltacdo da comunicacdo deve considerar, antes de qualquer
procedimento, o que é efetivamente comunicacdo, compreender como 0 uso da
linguagem faz-nos ser o que somos e entender do que fazemos parte.
Etimologicamente, comunicagéo tem origem do latim communis, significando “tornar
comum, participar da comunidade através do uso da comunicagao”.”

Nesse sentido, comunicar é apresentar as ideias ao outro, € torna-las comuns
aos envolvidos e, por vezes, a toda a comunidade. N&o por acaso a mediacéo é
procedimento que preenche esses requisitos. Mediacao deriva do latim mediare, que
significa mediar, intervir, ou ainda centro, meio, equilibrio. Por isso a media¢do € um

meio ao equilibrio, um centro de troca equilibrada de ideias.™

78 MARODIN, Marilene. Teoria da comunicacdo humana e mediacdo de conflitos. In: MARODIN,
Marilene; MOLINARI, Fernanda (org.). Mediac&o de conflitos: paradigmas contemporéaneos e
fundamentos para a pratica. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2016b. p. 138.

79 SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo: técnicas e estagios. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2017. p. 8.
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A mediacédo é formada de diferentes momentos, por exemplo, de um primeiro
em que ha o estabelecimento de novo vinculo na relacéo entre as partes, amistoso,
incentivado pelo mediador no sentido da superacéo de falhas de comunicacgéao, e de
um segundo no qual ja aparecem as atitudes colaborativas e de criagdo de um novo
modelo de comunicacdo. Essa transicdo ocorre com 0 uso de técnicas especificas
pelo mediador, mas principalmente pela sua capacidade de percepcdo do momento,
das expectativas e das aflicbes dos mediandos e pela escolha da melhor forma de
aplicacao e interpretacao da linguagem.

As técnicas de mediacdo sdo Uteis se nado resultarem em inadequacdo ao
momento, as partes, as relacdes, a eficiéncia etc., pois sdo componentes de
simulacdo da comunicacdo, ndo sao um abraco. Na escola, o papel do mestre é
mostrar ao aluno a habilidade que ele j& tinha, é fazé-lo encontrar-se consigo,
experienciar a plenitude da sua capacidade comunicativa. Ocorre 0 mesmo com 0
mediador. Esse processo flui no caminho da autonomia interior, do aprofundamento
no mistério da vida, algo que somente se pode viver, ndo simular. O mediador
precisa buscar a realidade e ndo agir como hoje fazem tedricos, cientistas e
intelectuais, que usam teoria e ciéncia como meios de fuga da realidade daqueles a
guem se dedicam ou deveriam dedicar-se; eles vivem nas instituicées, ndo na vida.
Ha, no mundo contemporaneo, um processo de fuga para o mundo das palavras
enquanto a realidade “grita” em sentido oposto, sem ser “ouvida”. Entender o outro

€, além da interpretacdo superficial das palavras, entender que existe um outro:e°

O outro interior transcende 0 eu, e 0 existir € a propria existéncia. Quando
se mergulha fundo em uma Unica gota de agua, encontra-se 0 oceano. A
natureza Ultima de uma gota de agua € a mesma do oceano, é oceénica. A
natureza Ultima de meu outro interior € a mesma de todos 0s outros
interiores, é a mesma de tudo o que existe.

Da mediagdo ao consenso, o melhor desempenho da atividade de mediador
requer algumas habilidades. O Manual de Mediag¢ao Judicial do Conselho Nacional
de Justica traz alguns talentos, que denomina competéncias, interessantes ao
mediador judicial, mas que se aplicam também em procedimentos autocompositivos

externos ao judiciario, devidamente adaptadas.s:

80 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Florianépolis: Fundacao Boiteux,
2004. p. 13-15.

81 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Manual de mediacao judicial. 6. ed. Brasilia, DF: CNJ,
2016. p. 92-101.
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Habilidades cognitivas

Inicialmente, o mediador precisa entender que o conflito faz parte da natureza
humana e civilizatoria e assimilar as particularidades do conflito especifico para que
possa, em momento adequado e através de linguagem adequada, usar as
informacdes assimiladas de forma a reverter os efeitos negativos da contenda.

Habilidades perceptivas

Uma das mais refinadas habilidades do mediador é apreender as diferentes
perspectivas que geram o conflito. Um mesmo fato gera diferentes percepcgoes,
valoracOes e expressodes, logo é necessario compreender o outro para adquirir a
capacidade de vislumbrar o melhor caminho a solucéo do caso concreto.

Habilidades emocionais

Ter emocgBes nao é sinbnimo de ser irracional. O mediador deve ter em mente
gue reacdes emocionais sdo esperadas, permanecendo calmo, assertivo e focado
na solucdo enquanto as partes manifestam-se emocionalmente. Ele busca
transformar o debate em uma experiéncia produtiva.

Habilidades comunicativas

Esta habilidade € indispensavel ao mediador. Saber transmitir as informacdes
pelo uso da linguagem que vai além dos simbolos é tarefa vital ao sucesso da
mediacdo. Cabe ao mediador fazer com que a troca de mensagens seja
compreendida pelos mediandos. Tem relacdo com as habilidades emocionais, pois
através da comunicacdo o mediador precisara agir quando da imputacédo de culpa
ou julgamento para retomar, racionalmente e moderadamente, os fatos e a
importancia do relacionamento ou da sua manutencdo. E passar do discurso
retrospectivo ao prospectivo e do egocentrismo a empatia.

Habilidades criativas

A solucéo de um conflito surge através da criatividade dos envolvidos em lidar
com as divergéncias. O mediador pode também conduzir a criacdo dessa solucédo ao
longo da mediagdo, buscando caminhos inovadores ou mesmo ja utilizados em
situacgdes similares anteriores, de acordo com a sua experiéncia na atividade. Muitas
vezes a solucao inicia com algo simples, um ponto que ndo esta sob divergéncia,
para avancar até a apresentacdo de uma solucdo ou de opgbes para a decisdo

pelos mediandos.
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Habilidades negociadoras

Refere-se ao uso de instrumentos ou ferramentas de negocia¢do, bem como
de estratégias de argumentacao, devendo ser usadas apenas quando o ambiente da
mediacdo ja se mostrar receptivo para tal. A mediagcdo ndo é uma negociagao, €
uma troca com o outro ndo reduzida a fruicdo de bens patrimoniais, logo “negociar”
sentimentos ou valores € inadmissivel.

Habilidades criticas

A escolha de determinada acéo influencia diretamente o desenvolvimento da
mediacdo. O mediador, assim, deve apresentar as solucdes sugeridas de forma que
figuem claras as condicdes e 0s riscos a que estardo sujeitos os mediandos e o
quanto a decisdo influenciard a continuidade do relacionamento. Deve também
apresentar os componentes de justica e de generosidade presentes nas propostas
de acordo sob anélise.

As habilidades pessoais podem e devem ser utilizadas na préatica da
mediagdo, ndo sendo o mediador um mero assistente, mas um agente
transformador de sentimentos. Através das habilidades pessoais, 0 mediador atuara
escutando as partes e modelando a linguagem numa tentativa de apagar o litigio do
imaginario dos mediandos para que surjam opc¢fes que os conduzam a uma
solucdo. Uma série de caracteristicas pessoais sdo desejaveis ao mediador, como
“neutralidade, capacitagédo, flexibilidade, inteligéncia, paciéncia, empatia, sensibilidade,
imaginacdo, energia, persuasdo, capacidade para se distanciar de ataques,
objetividade, honestidade e perseveranca, além de ser digno de confianga e ter senso
de humor” .82

Muito jA se escreveu a respeito da imparcialidade do mediador, o que para
alguns é um mito e para outros funciona como um movimento de equilibrio das
forcas em conflito. Talvez a primeira seja preferivel, pois ndo € o mediador um
justiceiro que atua para equilibrar forgas, um “Robin Hood” da resolugéo de conflitos.
Ainda que ninguém possa ser inteiramente imparcial, cabe ao mediador conduzir o
procedimento de acordo com a vontade consensual das partes, ndo se imiscuindo
no merito do litigio ou na metodologia de solucdo acordada pelos mediandos. Pode
o mediador alertar sobre eventuais termos de acordo em flagrante ilegalidade, mas

nao sobre questdes de equidade ou discricionariedade.

82 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. O conflito e o terceiro: mediador,
arbitro, juiz, negociador e conciliador. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018. p. 78-79.
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Na mediacdo como meio efetivo de resolucdo de conflitos, a adequada
atuacao do terceiro externo da-se com o chamado mediador independente, ou seja,
aguele que manifesta relacionamento de neutralidade com as partes e postura de
imparcialidade com o litigio. Varias culturas adotaram a ideia de uma pessoa “de
fora” do conflito para conduzir a sua resolucdo, como terapeutas, consultores,
padres, lideres comunitarios, ancidos, magistrados etc., com registros no norte da
Europa desde a Idade Média. Ao mesmo tempo em que 0 ser humano tende a
aceitar bem a presenca de um terceiro na resolucdo do conflito, essa participacéo
requerera o estabelecimento de uma relacdo de confiangca, que s6 vira com a
abertura ao dialogo proporcionada por um mediador neutro e imparcial, um
intermediario para a formacao de novo vinculo na relacdo entre as partes.s

N&o obstante, € importante observar que ha uma linha ténue entre conduzir e
resolver o diadlogo, ndo se podendo exigir do mediador uma rigidez de
comportamento ao desenvolver a mediacdo. Ao perceber que uma das partes
fornece informagfes que até entdo ndo eram do conhecimento da outra, cabe ao
mediador estabelecer um vinculo de fluéncia dessas informacgdes, pois podem ser a
“‘chave” para a resolucdo do conflito. Por vezes a causa de um conflito é
posteriormente descoberta como o resultado de uma falha de comunicacéo entre as
partes. Simultaneamente ndo cabe ao mediador insistir na extracdo de informacdes
desconfortaveis aos mediandos, mesmo que as julgue importantes ao desfecho
positivo do conflito.

3.3 Estagios e técnicas de mediacao

Nesta secdo sdo apresentadas formas de o mediador atingir seus objetivos,
utilizando habilidades e caracteristicas pessoais. Compreende-se que a mediacado
funciona por fases, etapas ou estagios que se desenvolvem através do uso de
técnicas especificas. Os estagios da mediacdo e as atividades desenvolvidas em
cada estagio ndo sao fixos, rigidos, sendo definidos conforme o tipo de mediacgéo, a
infraestrutura disponivel, as caracteristicas e necessidades dos mediandos e mesmo

a experiéncia do mediador.

83 MOORE. Christopher W. O processo de mediacao: estratégias praticas para a resolucao de
conflitos. Traducdo Magda Francga Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 55.



Figura 4 - Os doze estagios da mediacdo

Constroi credibilidade
Promove o rapport
Instrui as partes sobre 0 processo

Estagio 1: Estabelecendo Relacionamento com as Partes Disputantes
Faz contatos iniciais com as partes
Aumenta 0 compromisso em relagdo ao procedimento

U

e o o

Estagio 2: Escolhendo uma Estratégia para Orientar a Mediagdo
Ajuda as partes a avaliar varias abordagens do manejo e da resolugdo de conflitos
Ajuda as partes a selecionar uma abordagem

Coordena as abordagens das partes

[ ] [ ]

Coleta e analisa dados importantes sobre as pessoas, a dindmica e a esséncia de um
conflito
Verifica a precisdo dos dados

Estagio 3: Coletando e Analisando Informagdes Bésicas }

U

[ ] [ ]

Estagio 4: Projetando um Plano Detalhado para a Mediagdo
Identifica estratégias e movimentos ndo-contingentes consequentes que permitam as
partes caminharem rumo ao acordo
Identifica movimentos contingentes para responder a situagdes peculiares ao conflito

especifico

c )

Estagio 5: Construindo a Confianga e a Cooperagdo \
Prepara psicologicamente os disputantes para participar nas negociagdes sobre
questdes essenciais
Lida com emogoes fortes
Verifica as percepgdes e minimiza os efeitos dos esteredtipos
Constroi o reconhecimento da legitimidade das partes e das questes
Constroi a confianca
Esclarece as comunicacdes

\_

L

Cevenes )

/

Estagio 6: Iniciando a Sessdo de Mediagdo
Abre a negociagdo entre as partes
Estabelece um tom aberto e positivo
Estabelece regras basicas e diretrizes comportamentais
Ajuda as partes a expressas suas emogoes
Delimita as areas e as questdes a serem discutidas
Ajuda as partes a explorar os compromissos, 0S pontos relevantes e as influéncias j

U
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o |dentifica areas amplas de interesse para as partes
o (Obtém a concordancia sobre as questdes a serem discutidas
o Determina a sequéncia para o tratamento das questoes

U

{ Estagio 7: Definindo as Questoes e Estabelecendo uma Agenda

Estagio 8: Revelando os Interesses Ocultos das Partes Disputantes
¢ |dentifica os interesses essenciais, psicologicos e de procedimento das partes
o Instrui as partes sobre o0s interesses uma da outra

U

[ Estagio 9: Gerando Opgdes para 0 Acordo

o Desenvolve entre as partes uma consciéncia da necessidade de maltiplas opgdes
o Reduz o compromisso com posigoes ou com alternativas isoladas
o (Gera opgdes usando negociagdo baseada na posicdo ou baseada no interesse

U

Estagio 10: Avaliando as Opgdes para o Acordo
o Revé os interesses das partes
o Avalia como os interesses podem ser satisfeitos pelas opgdes disponiveis
e Avalia os custos e beneficios de se escolher as opgoes

[ Estagio 11: Barganha final

o (Consegue o acordo através de maior convergéncia das posigdes, Ultimos movimentos
para fechar os acordos, desenvolvimento de uma férmula consensual ou estabelecimento
de meios de procedimento para se conseguir um acordo fundamental

U

Estagio 12: Atingindo o Acordo Formal
Identifica os passos de procedimentos para se operacionalizar o acordo
Estabelece uma avaliagdo e um procedimento de monitoragdo
Formaliza 0 acordo e cria um mecanismo de imposi¢do e compromisso

Fonte: Moore.84

Os doze estagios propostos por Moore sdo autoexplicativos e constituem-se
numa espécie de férmula para o desenvolvimento de uma mediag&o, do primeiro
contato ao acordo. No entanto, os estagios podem (e devem) transformar-se ao
longo de cada procedimento, admitindo-se serem alterados ou suprimidos, bem
como serem incluidos outros estagios, de acordo com as peculiaridades do caso

concreto. Por exemplo, os estagios 11 e 12 de Moore podem ser agregados ao

84 MOORE. Christopher W. O processo de mediacao: estratégias praticas para a resolucao de
conflitos. Traducdo Magda Franca Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 66-67.
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estagio 10, reduzindo o tempo necessario a conclusdao da mediacdo; o estagio 12
(acordo formal) dependera do tipo de mediacéo e da base legislativa aplicavel.

Algumas técnicas sdo Uuteis ao desenvolvimento da mediagcdo quando
adequadamente utilizadas pelo terceiro imparcial. O termo adequacéo, nesse
contexto, ndo se limita a simples funcionalidade de uma ou outra técnica, mas a
aplicacao ética da técnica. Esse alerta revela a preocupacdo com o que poderia
transformar-se em uma manipulacdo instalada através do uso de ferramentas
desconhecidas pelos demais participantes da mediacdo. O mediador ndo € um
intermediario com funcionalidade robdtica, € uma pessoa, e como tal deve agir
eticamente. A ética pode ser compreendida como a préatica que nos conduz pela
prudéncia e pelo discernimento para bem decidir pelo que € bom e conveniente para
si e para o outro, conforme ja ensinava Aristételes.s

Alids, o sabio grego alertava quanto ao uso retdrico dos principios para
atender um interesse. Dizia, ao tratar da pratica da persuaséo, que quando uma lei é
ambigua, ela deve ser interpretada de forma a ajustar-se o melhor possivel com a
justica e ndo com o0 interesse egocéntrico, insensivel ao outro. Na filosofia
aristotélica, o objetivo dessa prética € a felicidade ou a realizacdo pessoal, assim
entendida como o bem-estar gerado pelo que realizamos com exceléncia, ou seja, a
virtude, nata ou adquirida. O mediador deve guiar-se, ao fazer uso de técnicas e
outras ferramentas, pela negociacao virtuosa, aquela que atinge a exceléncia pelo
respeito ao outro e pela busca do que € bom e conveniente as partes e a
comunidade.s

No capitulo sobre a mediacéo tributaria, sera oferecido melhor detalhamento
a busca do justo, da justa medida, do meio-termo, do afastamento dos extremos que
geram O excesso e a escassez, mas independentemente do conceito de ética
adotado, o mediador deve funcionar em permanente autocontencdo do uso de
técnicas quando estas se mostrarem artificiais ao contexto.

Ressalva indispensavel realizada quanto ao seu uso, resumidamente

apresentar-se-ao algumas técnicas uteis a mediagcao:#’

85 ALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas em mediacao: aportes praticos e teéricos. Cotia, SP:
Dash Editora, 2014. p. 133.

8 ARISTOTELES. Retérica. Tradug&o, textos adicionais e notas Edson Bini. S&o Paulo: Edipro,
2011. p. 111.

87 SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo: técnicas e estagios. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2017. p. 39-55.
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Conexao acolhedora (Rapport)

E a construcéio de uma relacdo de liberdade de comunicacéo entre as partes,
permitindo um contato mais humano a um relacionamento que por vezes ja se
encontra desgastado. Esse elo de confianca passa pelo mediador que, entdo, tem
sua funcdo efetivamente aceita pelos mediandos. A empatia, a serenidade e o
acolhimento sédo fundamentais para o sucesso desta técnica.

Resumo

Funciona como uma retomada dos pontos ja tratados pelos mediandos,
identificando e evidenciando os desejos e sentimentos envolvidos. Pode ser usado
pelo mediador em diversas etapas da media¢cédo, porém sempre com parciménia, na
medida em que é uma repeticdo do que ja foi dito, prolongando o procedimento, e
normalmente sera questionada, podendo gerar mais desentendimento que
consenso. Naturalmente, o mediador ndo deve resumir a manifestacdo de apenas
uma das partes, mas do conjunto das manifestacbes de todos os envolvidos. As
capacidades de sintese, de parafrase e de uso de tom de voz adequado, além do
uso de reacao delicada frente a reacdes exaltadas, sdo bastante Uteis nesta técnica.

Esclarecimento

Naturalmente perguntas sdo necessarias para compreender um contexto nao
trazido a conversa. As perguntas empregadas pelo mediador no curso do
procedimento devem ser usadas exclusivamente para fins de esclarecimento quanto
ao que esta sendo tratado, sem imputacdes ocultas. Usualmente perguntas abertas
tendem a auxiliar no progresso do consenso mais que perguntas fechadas, sendo
tarefa do mediador identificar o melhor momento de perguntar e o melhor formato de
pergunta a utilizar. A capacidade de escuta, a sinceridade e a neutralidade sao
caracteristicas importantes nesta técnica.

Identificacdo do conflito

Inicia nas primeiras exposi¢cbes dos mediandos, podendo o mediador fazer
uso de anotacdes das causas do conflito, dos desejos das partes e dos sentimentos
envolvidos a fim de usar as informagdes, transformadas ou amenizadas, em outros
momentos da mediacdo. Ao longo de todo o procedimento, o mediador atua
captando as informagOes sobre o conflito e sobre os mediandos, elaborando
exercicios mentais que possam gerar a aproximacao das partes e, posteriormente,
uma possivel solucao do litigio. Caracteristicas como interpretacéo de texto, empatia

e criatividade auxiliam na tarefa.
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Validacéo de sentimentos

O mediador ndo deve ignorar ou diminuir os sentimentos manifestados pelos
mediandos; ao contrario, deve valida-los, mostrando calmamente que compreende a
sua existéncia e a influéncia no conflito, analisando com cuidado se esses
sentimentos estendem-se a todas as partes, quando podera intervir a fim amenizar
0S animos, sem tomar parte ou comentar sobre 0 mérito. Receber os sentimentos do
outro é manifestacao de afeto; concordar com os motivos pode ser manifestacdo de
parcialidade. A capacidade de escuta, a fraternidade e o uso de reacao delicada
frente a reacOes exaltadas auxiliam o mediador neste intuito.

Conducédo do consenso

Até o acordo desenvolve-se um caminho de manifestacfes, sentimentos e
proposi¢des que podem ter resolugdo rapida ou ndo. Encontra-se nesta técnica uma
das tarefas mais proficuas a mediacdo: a conducdo do consenso, do acordo, do
“sim”. Os participantes podem sofrer com decisbes a serem tomadas sem a
necesséaria autonomia para tomada de decisdo, bem como com duvidas sobre o
pragmatismo da deciséo, por exemplo na conjugacao ganho financeiro versus tempo
de resolucdo. Cabe, neste ponto, aceitar que o consenso alcancado pode inclusive
ser no sentido de que néo é viavel um acordo sobre os pontos levantados, podendo
entdo atuar o mediador de modo a referir o ganho com a manutencao da relacéo, se
for o caso, ou o vinculo amigavel estabelecido na mediacdo mesmo na existéncia de
divergéncia juridica insuperavel. A proatividade, a criatividade e a comunicagéo sao
indispensaveis nesta tarefa.

Transformacé&o do conflito ou dos sentimentos

E uma técnica que exige a caracteristica conciliatéria do mediador. Uma das
formas de atingir o objetivo é apresentar de forma clara e aberta a necessidade do
didlogo para a aproximacdo das partes, fazendo-as enxergar no outro alguém que
tem o mesmo interesse: resolver o conflito.

Reforgo positivo

Podendo manifestar-se por uma concordancia verbal ou ndo, consiste em
fornecer uma resposta positiva a uma iniciativa ou comportamento, como por
exemplo a apresentacdo de uma proposta de resolucdo. Como a maioria das

técnicas, exige parcimonia e neutralidade.
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Siléncio

O siléncio é uma das mais poderosas atitudes em uma conversa. Platdo ndo
participa dos didlogos que escreveu e deixou uma obra para a eternidade. O
mediador pode usar o siléncio como aliado, especialmente para permitir a fluéncia
de dialogo entre os mediandos, tendo o cuidado de ndo permitir longos periodos de
mudez que possam causar embaraco ou desconfianca. As habilidades de percepcao
e comunicacao sdo bastante desejaveis.

Empatia

E o estimulo as partes para colocarem-se no lugar do outro, ver o conflito sob
o olhar do outro. Geralmente tem uso limitado, requerendo ao mediador a propria
empatia, além de neutralidade.

Escuta ativa

Sem duvida é uma das técnicas mais importantes ao mediador: saber escutar.
Observe-se que € escutar e ndo somente ouvir. A escuta ativa € isto: escutar o
outro, conhecer o outro, seus desejos, aflicbes, expressos tanto na comunicacao
verbal quanto ndo verbal. E preciso escutar o que estd nas palavras e nas
entrelinhas, no siléncio e nas expressdes faciais, importar-se com o que esta sendo
expresso pelos demais. Esta técnica é usada em conjunto com outras e requer
efetiva dedicacdo e entrega ao procedimento, percepcdo de expressbes e
sentimentos e abertura ao dialogo, dentre outras qualidades.

Dinamica de proposi¢cdes (Brainstorming)

Também chamada “tempestade de ideias”, € a capacidade de fomentar a
formulacdo de opc¢les para a resolucdo de um problema. Faz parte da atividade do
mediador propiciar um ambiente de criatividade e de expressao de ideias no sentido
do consenso, expondo os ganhos em manter o foco no momento e sutilmente
afastando os sentimentos relativos a problemas passados. Na mediacdo, as op¢coes
devem ser postas pelos mediandos com critérios objetivos e justos, de acordo com a
realidade das partes, além de obedecerem a legislacéo aplicavel. O mediador, nesta
técnica, precisa manifestar boa linguagem, criatividade, receptividade e capacidade
de andlise das opcdes e seus efeitos.

Héa varias outras ferramentas disponiveis para uso pelo mediador (e pelos
mediandos), como tratados de argumentacdo, teoria dos jogos, estratagemas de
debate, modelo de negociacdo de Harvard, modelo de John Haynes etc., mas

by

nenhuma se adequara a mediacdo se for aplicada artificialmente. Quanto mais
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organica e natural for a atuacdo do mediador, mais ele aproximara as partes e sera
por elas validado. Assim, € interessante ao mediador o conhecimento dos diversos
artificios, mas nao é obrigatério.

Como complemento, € interessante ter o conhecimento de que o
procedimento de mediacdo pode ainda ter foco direcionado as peculiaridades do
conflito e aos objetivos dos mediandos, otimizando o resultado. Sdo comumente
citados os modelos com foco no acordo, como a mediagao satisfativa, e os modelos
com foco na relagdo, como a mediacdo circular-narrativa e a mediacdo
transformativa.ss

Em termos de aplicacdo, a mediacdo ja se espalha por toda a vida social. A
pluralidade de técnicas para o tratamento dos conflitos torna-a aplicavel a mediacéo
judicial, no Direito do trabalho, no Direito da familia, na escola, nos negdcios, na
administracdo publica etc. Tem como base a ideia de religagcdo daquilo que se
rompeu visando o restabelecimento de uma relacdo e a continuidade da vida dos

envolvidos, entre si e na comunidade.&®

3.4 A mediagdo em Warat

Impossivel seria 0 exame da mediacao juridica sem passar pela obra de Luis
Alberto Warat (1941-2010), jurista argentino radicado no Brasil nos anos 1970. O
notavel professor foi um dos primeiros a firmar a ideia de mediacdo no Direito de
uma forma natural, organica, feita por pessoas e para pessoas.

Segundo Warat, o grande segredo da mediacdo € simples. Varias coisas em
um conflito estdo escondidas, mas as sentimos; ndo cabe entendé-las, e sim vivé-
las, sentir o sentimento. Dessa maneira, 0 mediador ndo intervém no conflito para
transformé-lo, ele intervém nos sentimentos das pessoas, ajudando-as a sentir seus
sentimentos. Na pratica juridica essas a¢des sdo sutis, mas de enorme significado a
transformacao da maneira como o conflito é visto pelas partes para que elas possam
transformé-lo e encerrar uma fase da vida. A sensibilidade demonstrada com
palavras e com siléncios, com gestos e com expressodes faciais, trazem o0 preciso

instante em que 0s sentimentos ruins morrem, restando a confianca e colaboracéo.

88 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de conflitos e praticas restaurativas. Sao
Paulo: Método, 2008. p. 73.

89 SPENGLER, Fabiana Marion. Pequeno dicionario de acesso a justica. Tomo 2. M-V. Sao
Carlos: Pedro & Jodo Editores, 2024b. p. 34.
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Fazer a diferenca com o outro, ndo contra o outro, € mediar. E 0 modo de inscrever
0 amor no conflito.%
A mediagdo no Direito é, assim, a aproximac¢do indisciplinada de

autocomposicao terceirizada dos vinculos conflitivos:e:

O que se procura com a mediacdo é um trabalho de reconstrucdo simbdlica,
imaginaria e sensivel, com o outro do conflito, de produgdo com o outro das
diferencas que nos permitam superar as divergéncias e formar identidades
culturais. [...] O processo € de autocomposicdo na medida em que séo as
mesmas partes envolvidas que tentam, por elas mesmas, chegar a um
acordo recompondo, através de uma mirada interior, os ingredientes
(afetivos, juridicos, patrimoniais ou de outros tipos) que possam gerar 0
diferente.

O mediador impulsiona este comportamento, conduz cada parte sob conflito
para que entenda aquela oportunidade de encontro como Unica, faz renascer a
comunicacao, a reflexdo e o estimulo a criacdo do roteiro para saida do conflito ou
do vinculo negativo do conflito.

Continua Warat, dizendo que a mediacao €é:9

a) A inscricdo do amor no conflito;

b) Uma forma de realizagdo da autonomia;

¢) Uma possibilidade de crescimento interior através dos conflitos;

d) Um modo de transformagdo dos conflitos a partir das préprias
identidades;

e) Uma pratica dos conflitos sustentada pela compaixdo e pela
sensibilidade;

f) Um paradigma cultural e um paradigma especifico do direito;

g) Um Direito da outridade [do outro];

h) Uma concepcéo ecolégica do Direito;

i) Um modo particular de terapia;

j) Uma nova viséo da cidadania, dos direitos humanos e da democracia.

Ao mesmo tempo, a mediagdo ndo é:%

a) Um resolucdo psico-analitica dos conflitos;

b) Um litigio;

¢) Um modo normativo de intervenc¢do nos conflitos;
d) Um acordo de interesses;

e) Um modo de estabelecer promessas.

9% WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Florianépolis: Fundacao Boiteux,

912\/(\)/OA4RApT4ﬁU|s Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Floriandpolis: Fundacao Boiteux,

922\/(\)/OA4RApTSﬁU|s Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Floriandpolis: Fundacao Boiteux,

932\/3/ZAzRApTZ£ws Alberto. Surfando na pororoca: oficio do mediador. Floriandpolis: Fundacao Boiteux,
. p. 68.
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Para suceder um acordo, dizem Warat e Rocha, & necessario entender o

desacordo:%

Existem dois tipos de desacordos significativos: de fatos e de valores.
Assim, pode-se discutir se ocorreu ou ndo um fato (desacordo de fatos); ou,
ainda, discutir a valoracdo do sucedido (desacordo de valores). Por outro
lado, também pode haver um desacordo total sobre o que sucedeu e sobre
a valoracao do sucedido. O desacordo sobre fatos tende a ser superado
através de processos de verificacdo. O desacordo sobre valores exige
processos de persuasao, tendemos a obtencdo da mudanca de ponto de
vista do interlocutor. Para isso, recorre-se frequentemente a certos efeitos
denotativos. Assim, certos dados faticos sdo apresentados através de um
conjunto selecionado de termos, mediante o qual as cargas emotivas
deixam ao receptor aparéncia de uma inquestionabilidade da decisdo
valorativa. A disputa sobre valores apresenta-se fetichizada (os valores
travestidos como disputas sobre dados faticos, mas solucionaveis através
de técnicas de verificacdo). Existe um efeito de referéncia obtido gragas a
postura, de longa tradicdo na filosofia, de que o significado de todos os
termos sempre encontra-se determinado pela realidade. Desta forma, os
valores podem ser apresentados como os dados essenciais das coisas do
mundo e, portanto, inquestionaveis. As normas de justica constituem um
exemplo claro de juizos de valor substancializados, para a superacdo de
conflitos decisorios ou de desacordos sobre os contetudos das formas do
direito positivo.

O procedimento de mediacdo deve ser expressao de autenticidade e de

vivéncia no mundo real e ndo baseado em fantasias, ilusdes ou narrativas

ideoldgicas:®

Para comecar a ser auténtico € preciso estar consciente que nao ha
ninguém a ser enganado. Vocé esta enganando a si mesmo ao tentar fingir,
ao tentar esconder. Quando vocé esconde se esta escondendo de si
mesmo. Ser integro é uma coisa basica. [...] O ser auténtico, como ser
harmonizado (ou mediado, da no mesmo) é aquele que rompe com as
instituicbes e vive espontaneamente, sem ser prisioneiro de uma mente que
acredita assegurar os acontecimentos. Ser harmonizado é renunciar a tudo
gue é falso, mas n&o renunciar ao mundo. [...] Isso ndo é facil. Ha muito
investimento de energia nas falsidades, nas teatraliza¢cdes [...], nas
mascaras, nos jogos periféricos [...].

A mediacéo, assim, busca o acordo usualmente inviavel no processo judicial.

Em cada expressao de cada pessoa componente de um litigio séo trazidos diversas

informacdes, opinides, sentimentos, siléncios, marcas do passado, relacionamentos

desgastados, experiéncias vividas, palavras que sdo ditas e palavras que nao sao

ditas. Dessarte, a mediacdo ndo se assemelha a rigidos e burocraticos atos

94 WARAT, Luis Alberto; ROCHA, Leonel Severo. O Direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 74.
9% WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianépolis: Emais, 2023. p. 20-21.
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processuais, permitindo a liberdade de manifestacdo das partes através de um

intermediario imparcial:%

Nos litigios, os juizes decidem atendendo as formas do enunciado pelas
partes [...] e ndo as intencdes [...] dos enunciantes. Nem sempre o que eu
digo revela o que eu quero. Muitas vezes o que eu digo esconde o que eu
quero. [...] Nas mediacbes, tenta-se ajudar as partes a descobrirem suas
intencdes (ou as intencdes da outra parte) além das formas do enunciado
[...] no conflito. As partes, mais do que frequentemente se imagina, nao
conhecem suas proprias intengfes, perdem-se nas formas dos seus
proprios enunciados; sdo as armadilhas do inconsciente que o mediador
deve ajuda-las a trabalharem. Em todo sentido enunciado existe um dito e
um ndo dito (a negatividade do enunciado); conheceremos pouco de sentido
se permanecemos simplesmente no nivel do sentido manifestado. Na
mediagdo é fundamental trabalhar os ndo ditos do sentido; estes expressam
o conflito com maior grau de riqueza. Os detalhes de um conflito revelam-se
muito mais pelo ndo-dito do que pelo expressado. Nao podemos esquecer
gue a mediacéo se realiza sempre pela percepcéo e pelo trabalho que se
pode realizar em relacéo a infinitos detalhes.

A Constituicdo Federal expressa a importancia da mediacdo no “siléncio” a
respeito. O Principio do Acesso a Justica ou Principio da Inafastabilidade da
Jurisdicao, insculpido no inciso XXXV do artigo 5°, declara como direito fundamental
que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Ora, o individuo esta diante de um direito fundamental e ndo de uma obrigacéo
fundamental. Cabe a cada cidadéo, dentro da logica do Estado Democratico de
Direito enunciado pelo artigo 1° da Carta Magna, exercer a sua liberdade e a sua
cidadania de forma democréatica, pacifica e organizada, como na opc¢éo pelo acordo

particular em detrimento da tutela jurisdicional estatal:®”

E importante considerar que as praticas sociais da mediag&o configuram-se
em um instrumento de realizagdo da autonomia, da democracia e da
cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir
diferencas e a realizar tomadas de decisédo sem intervengdo de terceiros
gue decidem pelos afetados por um conflito. Falar de autonomia, de
democracia e de cidadania, em um certo sentido, é ocupar-se da
capacidade das pessoas para autodeterminarem-se em relacdo e com 0s
outros; autodeterminarem-se na producéo da diferenca (produg&o do tempo
com outro). A autonomia como uma forma de produzir diferencas e tomar
decisdes com relacdo a conflitividade que nos determina e configura, em
termos de identidade e cidadania. Um trabalho de reconstrucdo simbdlica
dos processos conflitivos das diferengcas que nos permite formar identidades
culturais, _de nos integrar no conflito com o outro_, com um sentimento de
pertencimento comum. Uma forma de poder perceber a responsabilidade

9% WARAT, Luis Alberto. Ecologia, psicandlise e mediacdo. Traducdo Julieta Rodrigues. In: WARAT,
Luis Alberto. Em nome do acordo: a mediacéo no direito. Floriandpolis: EModara, 2018. p. 24.

97 WARAT, Luis Alberto. Ecologia, psicandlise e mediacdo. Traducdo Julieta Rodrigues. In: WARAT,
Luis Alberto. Em nome do acordo: a mediacao no direito. Floriandpolis: EModara, 2018. p. 18-19.
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gue toca a cada um num conflito gerando devires reparadores e
transformadores.

Quando se trata de mediacdo, naturalmente surge a ddvida a respeito da
melhor forma de chegar a um acordo. Afinal, qual a linguagem do acordo? Em tese,
seria a linguagem que melhor aproxima as pessoas sob conflito, trazendo-as a um
lugar comum, um lugar de confianga no qual possam desenvolver lacos afetivos e
respeitosos que, por sua vez, gerem decisdes consensuais. O sentido das palavras
e expressdes, assim, ndo é completo sem o0 seu significado contextual, sem a

eliminacao ou mitigacdo das alteracdes sofridas no processo de comunicagao:®

Indagar sobre um uso linguistico ou modo de significar é realizar uma
andlise das alteragbes significativas que as palavras sofrem no processo de
comunicacdo. Os significados socialmente padronizados possuem sentidos
incompletos; sdo expressbes em aberto, que apenas se tornam
relativamente plenas em um contexto determinado. Assim, é impossivel
analisar o significado de um termo sem considerar 0 contexto no qual se
insere, ou seja, seu significado contextual. Desta forma, um termo possui
dois niveis basicos de significacdo: o significado de base e o significado
contextual. O primeiro € aquele que reconhecemos no plano tedrico quando
abstraimos a significacdo contextual e consideramos o sentido congelado, a
partir dos elementos de significacdo unificados por seus vinculos
denotativos. O segundo pode ser entendido como o efeito de sentido
derivado dos processos efetivos da comunicagéo social. [...] O sentido gira
em torno do dito e do calado. Desta forma, o éxito de uma comunicacao
depende de como o receptor possa interpretar o sentido latente.

A mediacédo é uma chave para a harmonia e para a ternura, encontrando em
si e no proximo o equilibrio tdo necessério a vida privada e publica, eliminando os

excessos (vicios) e preservando os vinculos sociais:®

Fazer mediacdo nada mais é que viver, viver em harmonia com a propria
interioridade e com os outros, [...] poderiamos afirmar, também que a
mediacdo € uma possibilidade de dizer o que me passa. Uma procura do
proprio ponto de equilibrio e do ponto de equilibrio com os outros. Um ponto
de equilibrio entre os sentimentos e as razdes para evitar 0s excessos dos
sentimentos [...]. Existe na mediagdo uma proposta cultural muito valiosa,
gue prop0de inscrever-nos na trama de uma educacédo da sensibilidade e da
ternura, uma proposta pedagodgica transformadora da sensibilidade
individual e coletiva que esta afetando todos os modos de entender tanto as
acOes publicas como os vinculos privados [...]. Uma ética cidada da ternura
comeca a instalar-se socialmente através da mediac&o. [...] E uma ética da
ternura que arrasa por completo a antiga e arbitraria dicotomia do publico e
do privado [...].

98 WARAT, Luis Alberto; ROCHA, Leonel Severo. O Direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 65.
99 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianépolis: Emais, 2023. p. 24 e 99.
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A contribuicdo de Warat para a mediacao juridica vai muito além do processo,
tratando de estabelecer uma linguagem de amor a uma situacdo desgastada pela
existéncia de um conflito. E, em verdade, ainda maior. O mestre entende a
mediagdo como uma forma de vida, como um estimulo a cultura na qual os
individuos possam mediar seus conflitos com o fim do equilibrio consigo e da

harmonizacdo com o outro e com a comunidade.
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4 NORMAS TRIBUTARIAS

A tributacdo é pautada por normas principiolégicas, conceituais, de
competéncia, estruturais, operacionais, dentre outras, tanto previstas na
Constituicdo quanto na legislagdo infraconstitucional. Essas normas revelam-se
especialmente nos principios e regras insculpidos na Constituicdo e nos diplomas
normativos para os quais a propria Carta delegou competéncia para a instituicao de
comandos conhecidos como normas gerais de Direito Tributario, como a Lei n°
5.172/1966, conhecida como Codigo Tributario Nacional. Além dos principios e
normas gerais tributarios, algumas normas especificas merecem destague no
escopo deste trabalho, como as relativas ao crédito tributario e a competéncia para a

sua constituicao.

4.1 Principios e regras constitucionais tributarios

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe relevantes principios aplicaveis a
tributacdo, sendo alguns explicitos e outros implicitos. Esses parametros sdo base
para a aplicacédo das leis e de outros atos no Estado de Direito, logo qualquer regra,
procedimento ou ato relativo a atividade tributaria deve atender os principios
constitucionais tributarios ou, de outra forma dito, deve concretizar esses principios
na relacao juridico-tributaria. No estudo dos principios constitucionais é importante a
adequacdo de conceitos e terminolégica, a fim de que ndo haja equivoco ou
obscuridade nas atividades de aplicacdo e interpretacdo das normas, sobretudo pela
pluralidade de espécies de normas juridicas compreendida pela doutrina do Direito.

Autores como Esser, Laren, Canaris, Dworkin, Canotilho e Alexy mostraram
genuina preocupacdo com o estudo dos principios quanto a sua distingdo das
regras. Essas duas espécies, 0s principios e as regras, foram dignas de relevantes
pesquisas com fins a adequada interpretacéo e aplicacao das normas juridicas.

Ronald Dworkin aposta no critério da forma de aplicacdo da norma para fazer
essa diferenciacdo, pois enquanto a regra aplica-se ou nao (tudo ou nada), o
principio ndo é absolutamente aplicado. A regra € aplicada pela analise de validade,
gue advém do preenchimento da hipétese de incidéncia, logo se uma regra é valida,

100 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
ampl. S&8o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 35-37.
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sua normatividade é inquestionavel. Em caso de colisdo de regras, uma precisa ser
invalida. Um principio contém noc¢des fundamentais e conjugaveis com fundamentos
de outros principios, logo assume uma caracteristica de ponderagdo em caso de
colisdo com outro. Nesse caso, principios colidentes permanecem validos, com uma
distincdo de graduacgao entre eles.10:

José Joaquim Gomes Canotilho apresenta varios critérios para a distincao
entre regras e principios, como o grau de abstracé@o, o grau de determinabilidade na
aplicacdo ao caso concreto, o carater de fundamentalidade no sistema juridico, a
proximidade da ideia de justica (Dworkin) ou de direito (Larenz) e a natureza
normogenética dos principios sobre as regras (Esser e Canaris). Diante da distincao
“particularmente complexa” entre principios e regras, o autor sugere a diferenciacao
pelos critérios finalistico e de grau de aplicagdo, com boa base em Dworkin. Os
principios possuem uma funcédo argumentativa, por exemplo, para evidenciar a ratio
legis de um dispositivo ou de uma norma implicita, ou seja, sdo voltados a
interpretacédo, integracdo e complementacdo do Direito (Richterrecht, analogia jaris).
As regras determinam uma exigéncia, impondo, permitindo ou proibindo
determinada conduta. Os principios colidentes convivem; as regras, nao.2

Robert Alexy tem os principios como deveres de otimizacdo aplicaveis em
diferentes graus, conforme as normas e a situacao fatica. Assim, ha que se verificar
os principios e regras colidentes para a aplicacdo de determinado principio, ao
mesmo tempo em que a norma de conduta principiolégica somente adquire
conteudo diante do fato verificado. JA uma regra pode ou néo se realizar quando
colide com outra, de forma semelhante ao pensamento de Dworkin, mas com a
possibilidade de que a sua ndo aplicacdo possa ser compreendida como excecdo a
regra. A distingcdo entre principios e regras de Alexy alicerca-se em dois pontos: a
forma de realizacdo (ou ndo) e a obrigacdo instituida; enquanto o0s principios
normativamente limitam um ao outro, as regras requerem uma declaragcdo de
invalidade ou excecdo para a solucdo da antinomia; as regras apresentam

obrigacdes absolutas comparativamente a outras normas, enquanto 0s principios

101 DPWORKIN, Ronald M. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, vol.
35, n. 1, p. 14-46, sept./nov. 1967. p. 25-29.

102 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 166-168.
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trazem obrigacbes prima facie e subjugaveis por outros principios, quando
colidentes.103

Humberto Avila entende que a dissociagdo das espécies normativas, quanto a
aplicacdo, é depreendida a partir da dimensdo imediatamente comportamental,
sendo a regra voltada a aplicacéo imediata, o principio apresentado como inspiracao
finalistica e o postulado sustentado na sua dimensdo metodica. As regras sao
normas descritivas com o0 objetivo de suportar uma decisdo, observada a
correspondéncia entre norma e fato, e devem atender os principios que,
axiologicamente, dao-lhe suporte. Os principios sdo normas cujo objetivo é atingir
uma finalidade, observado o resultado esperado e os efeitos das condutas exigidas,
e tém caracteristicas de complementariedade e parcialidade. Outra essencial
diferenciacdo é a perspectiva de aplicacdo retrospectiva das regras em oposi¢cao a
qualidade prospectiva dos principios. Sendo as regras normas descritivas,
estabelecem obrigacGes, permissbes e proibicdes; ja os principios, finalisticos,
intentam a realizagéo de um fim juridicamente relevante.104

Ao contrario do que se poderia pensar, ndo necessariamente a aplicacao de
um principio conduz a um conteddo aberto de sentido ou a uma textura aberta. Parte
abalizada da doutrina, como Lenio Streck e Luigi Ferrajoli, entendem que os
principios podem ter funcdo de fechamento e ndo de abertura de sentido do texto.

De acordo com Streck, 105

Por mais paradoxal que possa parecer, 0s principios tém a finalidade de
impedir ‘mdltiplas respostas’. Portanto, os principios ‘fecham’ a
interpretacdo e ndo a ‘abrem’, como sustentam, em especial, os adeptos
das teorias da argumentacao, por entenderem que, tanto na distin¢do fraca
como na distingéo forte entre regras e principios, existe um grau menor ou
maior de subjetividade do intérprete. A partir disso é possivel dizer que é
equivocada a tese de que os principios sdo mandatos de otimizacdo e de
que as regras traduzem especificidades (em caso de colisdo, uma afastaria
a outra, na base do ‘tudo ou nada’), pois da a ideia de que os ‘principios’
seriam ‘clausulas abertas’, espago reservado a ‘livre atuacdo da
subjetividade. [...] parte consideravel da doutrina reproduz a posi¢do dos
tribunais, que elaboram uma espécie de versao positivista de ‘discursos de
fundamentagéo prévia'. Isso é feito por uma estandartizacdo da cultura
juridica (verbetes, ementas, sumulas etc.). [...] Afinal, o que é prova
‘robusta? Em que circunstancias a palavra da vitima tem valor
plenipotenciario e em que circunstancias ndo tem valor algum? Quantos
dias devem decorrer para configurar ‘excesso de prazo’'? [...] A construcdo

103 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1993. p. 81 et seq.

104 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 193-194.

105 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 221-226.
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desses conceitos prévios, abstratos, com pretensdes universalizantes,
objetiva ‘facilitar’ o ato ‘aplicativo’. A partir desses ‘conceitos’ [...] 0 intérprete
exercera — discricionaria e/ou arbitrariamente — a sua subjetividade, isto &, o
‘conceito’, alcado a categoria universalizante, servira tanto para absolver
como para condenar, tanto para deferir como para indeferir o pleito. Servira,
enfim, para qualquer resposta. Afinal, trata-se de ‘conceitos sem coisas’. [...]
E, a proposito, ndo devemos esquecer que 0s principios vieram justamente
para superar a abstracdo da regra, desterritorializando-a de seu locus
privilegiado, o positivismo. Os principios (constitucionais) possuem um
profundo enraizamento ontolégico (no sentido da fenomenologia
hermenéutica), porque essa perspectiva ontolégica esta voltada para o
homem, para o0 modo de esse homem ser-no-mundo, na faticidade. [...] A
presenca dos principios na resolugcdo dos assim denominados ‘casos
dificeis’ [.-] tem o] condédo exatamente  de evitar a
discricionariedade/arbitrariedade judicial.

No mesmo sentido, conforme Ferrajoli, 106

Por muito que sejam vagos e estejam formulados em termos valorativos, os
principios constitucionais servem em todo 0 caso para aumentar a certeza
do direito, uma vez que limitam o vai e vem das possiveis opc¢des
interpretativas, obrigando os juizes a associar as leis unicamente os
significados normativos compativeis com aqueles.

No Direito Tributario, os principios adquirem o valor de limitacdo ao poder de

tributar, tipico dos Estados de Direito, conforme explica Eduardo Sabbag:1o7

Os principios constitucionais tributarios, que regulam a tributacdo, séo
considerados limitagBes constitucionais ao poder de tributar. [...] Partindo-se
da reflexdo de Norberto Bobbio, o poder ‘¢ uma relagédo entre dois sujeitos
onde um impBe ao outro sua vontade e lhe determina, mesmo contra
vontade, o comportamento’. [...] Dai se assegurar que a relacdo de
tributacdo ndo € relacdo de poder-forgca, mas, sim, uma relacdo de poder-
direito. Sob essa diretriz, desponta a relagéo de tributagdo, assumindo um
formato de ‘relagdo juridica’, e ndo de ‘relagcéo de forga’. [...] Por essa razao,
Ruy Barbosa Nogueira assevera que ‘o poder de tributar &, portanto, uma
decorréncia inevitavel da soberania que o Estado exerce sobre as pessoas
de seu territério, ao qual corresponde, por parte dos individuos, um dever de
prestacao’. [...] Por essa razdo, entendemos que a relagdo de poder na
seara tributaria, apresentando-se pela via da compulsoriedade, atrela-se a
inafastavel figura da legalidade, o que transforma a rela¢éo tributaria em
uma nitida relagéo juridica, e ndo ‘de poder’. [...] O poder de tributar (ius
imperium) ndo é, assim, absoluto. Limita-se por regramentos que vém
refrear o exercicio arbitrario da tributacdo, amoldando-o de acordo com a
carga valorativa insita ao texto constitucional. De modo reflexo, a
Constituicdo Federal define o modus operandi do exercicio desse poder,
gue devera se dar de forma justa e equilibrada, sem provocar danos a
liberdade e a propriedade dos contribuintes. Alias [...] servem esses
principios como verdadeiras garantias constitucionais do contribuinte contra
a forga tributaria do Estado, assumindo a postura de nitidas limitagcbes
constitucionais ao poder de tributar. Nessa toada, ‘consoante a

106 FEERRAJOLI, 2006 apud STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2011. p. 221.

107 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 53-57.
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jurisprudéncia firmada pelo STF, o poder que tem o Estado de tributar sofre
limitagbes que sao tratadas como clausulas pétreas’.

Uma categoriza¢do € uma organizacao intelectiva propria de cada autor, logo
a categorizacdo dos principios tributarios e das suas nomenclaturas e mesmo a
percepcdo de uma norma como principio ou como regra pode variar de acordo com
os critérios da doutrina apreciada, o que ja se manifestou claro.

Paulo de Barros Carvalho faz a interessante apresentacdo dos principios
constitucionais aplicaveis a tributacdo classificando-os como principios gerais e
tributarios. Assim, 0s principios constitucionais gerais revelam-se no principio da
justica, principio da certeza do direito, principio da seguranca juridica, principio da
igualdade, principio da legalidade, principio da irretroatividade das leis, principio da
universalidade da jurisdicdo, principio da ampla defesa e do devido processo legal,
principio da isonomia das pessoas constitucionais, principio do direito de
propriedade, principio da liberdade de trabalho, principio do direito de peticéo,
principio da supremacia do interesse publico e principio da indisponibilidade dos
interesses publicos. Os principios constitucionais tributarios (especificos) sao
expressos pelo principio da estrita legalidade, principio da anterioridade, principio da
anterioridade nonagesimal, principio da irretroatividade da lei tributéria, principio da
tipologia tributéria, principio do ndo-confisco, principio da capacidade contributiva,
principio da vinculabilidade da tributacdo, principio da uniformidade geogréfica,
principio da nao discriminacao tributaria em razdo da procedéncia ou do destino dos
bens, principio da indelegabilidade da competéncia tributaria e principio da nao
cumulatividade.108

Alguns principios constitucionais gerais sao invocados com maior frequéncia
gue outros no campo do Direito Tributario, usualmente, como argumento para
limitacdo ao poder de tributar. Também alguns principios constitucionais tributarios
encontram maior relevancia na pratica da tributacdo, especialmente pelo volume de
lides relativas a atos emanados das autoridades tributarias, o que pode ser
verificado, por exemplo, no nimero de ag¢fes judiciais que chegam aos tribunais
superiores. Nesse sentido, uma simples pesquisa nos sites do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica mostrara que os principios da legalidade,
da igualdade, do devido processo legal e da seguranca juridica estdo entre 0s mais

108 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
165 et seq.
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conflituosos nas lides judiciais tributarias, volume esse acompanhado pela doutrina.
Essas quatro normas sao finalisticas, operam em coexisténcia com outras, admitem
certa ponderacdo, sdo voltadas a interpretacdo, integracdo e complementacao do
Direito, intentam fins juridicamente relevantes e possuem caracteristica prospectiva,
logo, de acordo com a notavel doutrina previamente abordada, devem ser
categorizadas como principios, sendo o0s trés primeiros explicitos no texto
constitucional e a seguranca juridica, implicita.

Quanto aos principios tributarios especificos, dentro do mesmo critério de
pesquisa, 0s principios da ndo cumulatividade, da anterioridade, da capacidade
contributiva, da irretroatividade da lei e da estrita legalidade sdo os mais
conflituosos. Em verdade, os principios especificos podem, apesar da terminologia
usual, ser classificados como regras, a depender da base tedrica adotada.

Este trabalho apenas citarA as caracteristicas essenciais dos principios
tributarios pertinentes ao seu escopo, aprofundando sobre a aplicacdo no capitulo
sobre a mediacéo tributaria.

Principio da legalidade e legalidade estrita

O principio da legalidade é positivado no inc. Il do art. 5° da Constituicao,
assumindo ainda maior rigor no Direito Tributario em funcdo da chamada legalidade
tributaria estrita, determinada pelo art. 150, | da Carta Magna.

Segundo Yoshiak Ichihara, o “principio da legalidade no sentido genérico esta
inserido como instrumento de garantia dos direitos e deveres individuais e coletivos”.
Assim, qualquer acdo comissiva ou omissiva, especialmente quando cometida pelo
Estado, deve advir da lei; a legalidade € pressuposto de aplicabilidade e eficacia do
ato juridico no Estado de Direito. Em termos de matéria tributaria optou o
Constituinte por estabelecer ainda maior rigor com a regra especifica do art. 150, |.
Essa norma tem sido chamada de principio da legalidade tributaria estrita, principio
da legalidade tributaria e principio de reserva de lei tributaria, dentre outras
denominagdes. Sua relevancia é tamanha no Estado de Direito, especialmente como
funcdo limitadora do poder governamental, que se pode dizer genericamente que
ndo hé& obrigacdo sem lei no Direito brasileiro, assim como néo ha tributo sem lei que

0 institua, nos termos da Constitui¢do.00

109 |ICHIHARA, Yoshiaki. Principio da legalidade tributaria na Constituigdo de 1988. Sédo Paulo:
Atlas, 1994. p. 53.
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Este rigor na tributacdo funciona como direito ou garantia do contribuinte,
impedindo que um tributo possa ser instituido, por exemplo, por ato do chefe do
Poder Executivo, e que sequer possa por ele ser alterado, aumentado ou diminuido,
a excecdo das situacdes expressamente autorizativas encontradas no texto
constitucional. Mas ndo somente isso; sequer emenda constitucional pode abolir tais
limitacbes ao poder de tributar. As garantias constitucionais do contribuinte
protegem-no do arbitrio e do abuso do ente tributante, tendo nivel de direito
fundamental e configurando clausulas pétreas. Nao por acaso a legalidade consta
no proprio conceito de tributo, definido pelo art. 3° da Lei n°® 5.172/1966, Cdédigo
Tributario Nacional, conforme explica Leandro Paulsen.110

Principio da igualdade

O principio da igualdade ou da isonomia é, sem davida, um dos principios
mais discutidos desde sempre. Afinal, a igualdade (equidade) € pressuposto da
justica, como certificava Aristételes: “o justo € o equitativo (igual) - uma posicao
aceita por todos sem necessidade de argumentagdo”.l’* Tomas de Aquino
igualmente aduz que “a igualdade € a forma geral da justiga”.112

Enfim, atualmente sequer € necessario argumentar a importancia da
igualdade, pois toda relacdo ela permeia, seja com 0 outro ou com a comunidade. A
igualdade € trazida pela Constituicdo no caput do art. 5° e, apesar de
frequentemente invocada nas relagcbes juridicas, sua conceituacdo permanece
complexa.

Herbert Hart expde as dificuldades para o atingimento da igualdade:13

embora ‘Tratar da mesma maneira 0os casos semelhantes e diferentemente
o0s casos diferentes’ seja um elemento central na ideia de justica, ele é em si
incompleto [...] porque, em qualquer conjunto de seres humanos, eles
assemelham-se entre si em alguns aspectos e diferem entre si noutros e,
até que sejam estabelecidas que semelhancas e que diferengas séo
relevantes, ‘Tratar da mesma maneira 0s casos semelhantes e
diferentemente os casos diferentes’ permanecera uma formula vazia.

110 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cdadigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 16. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 172.

11 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducéo, textos adicionais e notas Edson Bini. 4. ed. S&o
Paulo: Edipro, 2014. p. 187.

112 AQUINO, Tomas de. Suma teolégica. Vol. VI. 2. ed. Sédo Paulo: Edig6es Loyola, 2012. p. 100.

113 HART, Herbert L. O conceito de direito. 5th ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2007. p.
173-174.
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Ha, no entanto, uma parcela natural, intuitiva, na matriz principiolégica da

igualdade, como mostra Andrei Pitten Velloso, exemplificando a igualdade tributaria

e a sua relacdo com a justica tributaria:14

Trata-se [...] de uma nocéo inata, o que foi magistralmente ilustrado por L.
V. Berliri no seu classico ‘La giusta imposta’: ‘D& um chocolate de presente
a um garoto e o fara sorrir de alegria; mas para fazé-lo chorar de dor basta
dar em seguida dois ao seu irméozinho. Aquele garoto, que nada sabe de
cédigos, nem de justica distributiva, nem de atos normativos, gritara em
prantos: ‘ndo é justo”. Isso também se identifica com clareza no Direito
Tributario. A primeira indagacéo que o contribuinte costuma fazer acerca da
justica do sistema impositivo concerne a igualdade. Se é obrigado a pagar
mais que seus iguais e ndo ha uma razao suficientemente forte para tanto,
afirmara sem vacilar que o sistema ‘ndo é justo’. Portanto, pode-se afirmar
com absoluta tranquilidade que a justica tributéria est4d assentada no
principio da igualdade tributaria.

Principio do devido processo legal

O principio constitucional do devido processo legal e do contraditério e da

ampla defesa apresenta-se como um dos mais importantes na vigéncia de um

Estado de Direito. O inciso LIV do art. 5° da Constituicdo identifica a garantia do

devido processo legal, enquanto o inciso LV, o contraditério e a ampla defesa,

estendendo-se ao processo administrativo, como ensina Ada Pellegrini Grinover:11s

todas as garantias constitucionais do devido processo legal se aplicam ao
processo administrativo em que haja litigantes, em geral, e ao sancionatério
em particular. [...] Ampla defesa e contraditério estdo intimamente ligados,
pois é pelo contraditério que a ampla defesa é exercida. [...] A garantia do
contraditorio estd a base da regularidade do processo e da justica das
decisdes. Trata-se de garantia fundamental de imparcialidade, legitimidade
e corre¢do da prestacéo estatal.

O devido processo legal, nos dias de hoje, tem disputado lugar com a

efetividade da prestacdo jurisdicional, como acentua Darci Guimardes Ribeiro,

motivo pelo qual os meios alternativos de resolucdo de conflitos tém suprido essa

lacuna estatal.16

114 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle
das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 82.

115 GRINOVER. Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 22-23.

116 RIBEIRO, Darci Guimaraes. O novo processo civil brasileiro: presente e futuro. 2. ed. Londrina:

Thoth, 2022. p. 25.
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Principio da seguranca juridica
O principio da seguranca juridica é considerado um principio constitucional
implicito, intrinseco ou ligado a outras normas, e reflete direito fundamental da

pessoa humana, como ja ensinava Alberto Xavier:17

a luz deste condicionalismo criado pela hipertrofia das funcdes estatais que
a doutrina da Igreja se pronunciou sobre o problema da seguranca juridica,
proclamando, pela voz de Pio Xll, que ‘da ordem juridica querida por Deus
nasce o inalienavel direito do homem a seguranca juridica e, por ele, uma
esfera concreta do direito protegida contra todo o ataque arbitrario’. Mais
tarde, Jodo XXIll, na Enciclica Pacem in Terris, depois de reproduzir as
palavras de seu predecessor, acrescenta - sem margem para dividas - ser
a seguranga juridica ‘direito fundamental da pessoa humana’.

A seguranca juridica pode ser compreendida como um subprincipio, um
principio ou um sobreprincipio, conforme Humberto Avila, pois assume a
caracteristica de subprincipio quando relacionada a principios que impdem um
amplo estado de coisas, exercendo funcéo de eficicia definitoria do ideal pretendido,
como ocorre com o principio do Estado de Direito, concretizado pela seguranca
juridica. J& quando relacionada a principios mais restritos, a seguranca juridica
manifesta-se como um sobreprincipio, com funcéo de eficicia interpretativa, sendo o
caso da relacdo com o principio da legalidade. No entanto, na atuacao direta, sem a
relacdo ou o confronto com outras normas, a seguranca juridica revela a qualidade
de principio, com funcdo de eficacia integrativa quando verificada a auséncia de
principios ou regras que regulem a situacao.s

N&o cumulatividade tributéria

A ndo cumulatividade tributéria é efetivamente uma regra, inclusive admitindo,
em determinados tributos, varias excecbes. Em verdade, somente ha que se falar
em cumulatividade para os chamados tributos indiretos, nos quais que o encargo
tributario é suportado pelo contribuinte de fato. Dai porque se aplica especialmente
aos impostos que oneram o0 consumo. A ndo cumulatividade tributaria € uma técnica
na qual o tributo recolhido na fase anterior da cadeia produtiva pode ser abatido no

calculo do valor a pagar na fase seguinte.

117 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1978. p. 49-50.

118 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 651-662.
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Anterioridade da lei tributaria e anterioridade nonagesimal

A anterioridade é uma regra especifica relativa a aplicacdo e vigéncia da lei
tributaria, com base na sua publicidade, provendo seguranca juridica ao contribuinte
e atuando como limitagdo ao poder de tributar. Leandro Paulsen explica o seu

funcionamento:1°

A anterioridade apresenta-se ndo como principio, mas como regras claras e
inequivocas condicionantes da valida incidéncia das normas que instituem
ou majoram tributos. Ha duas normas de anterioridade, dispostas em trés
dispositivos constitucionais. A anterioridade de exercicio esta consagrada
no art. 150, lll, b, da CF. Garante que o contribuinte sé estard sujeito, no
gue diz respeito a instituicdo e majoracéo de tributos, as leis publicadas até
31 de dezembro do ano anterior. A anterioridade nonagesimal consta da
alinea c ao art. 150, lll, acrescida pela EC 42/03, bem como do § 6° do art.
195 da CF. Garante ao contribuinte o intersticio de 90 dias entre a
publicacdo da lei instituidora ou majoradora do tributo e sua incidéncia apta
a gerar obrigacdes tributarias. Ambas se aplicam a todas as espécies
tributarias: impostos, taxas, contribuicbes de melhoria, contribuicdes e
empréstimos compulsorios. Assim, como regra, a anterioridade de exercicio
e nonagesimal se completam, uma reforcando a outra. Ressalvam-se,
todavia, as excecgdes previstas nos arts. 150, § 1°, 177, § 4°, e 195, § 6°, da
Constitui¢éo.

Irretroatividade da lei tributaria

N&o ha uma regra expressa de irretroatividade da lei na Constituicdo Federal,
no entanto pode ser extraida do préprio Estado de Direito e da interpretacdo
sistematica da protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada, emanada do inciso XXXVI do art. 5°. Para a tributacdo, a Lei Maior reservou
dispositivo especifico de irretroatividade da lei no art. 150, Ill, “a”, que estabeleceu a
garantia da ndo exigéncia de tributo relativo a fatos geradores ocorridos antes da
vigéncia da lei, em caso de instituicdo ou majoracdo. A irretroatividade € também
suportada pelo principio da seguranca juridica, visto que fornece maior certeza da
aplicacdo das normas ao contribuinte, evitando, juntamente com a anterioridade, a
surpresa aos cidadaos que corretamente recolhem seus tributos.

Como lembra Hugo de Brito Machado, a retroatividade da lei tributaria pode
ser aplicada se expressamente prevista em lei, como no caso da lei interpretativa e
da retroatividade benéfica ao contribuinte, conforme positivado, respectivamente,

nos incisos | e 1l do art. 106 do Cdédigo Tributario Nacional.x2

119 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
138.

120 MACHADO. Hugo de Brito. Curso de direito constitucional tributario. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 230-232.
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Capacidade contributiva

A capacidade contributiva, encontrada na primeira parte do § 1° do art. 145,
estabelece que “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econb6mica do contribuinte”. No entanto ja se
encontra na doutrina e na jurisprudéncia a ideia de que a norma aplica-se também a
outras espécies tributarias, como na decisdo o Supremo Tribunal Federal nas A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade - ADI n°® 4.762 e n° 4.697 para as anuidades
profissionais (espécie contribuicdo). H& que se observar ainda a interessante
segunda parte do mesmo dispositivo constitucional: € “facultado a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos
e as atividades econOGmicas do contribuinte”. Se a primeira parte do dispositivo
constitucional citado traz um comando legislativo, a segunda parte € direcionada a
autoridade tributaria. A prépria Constituicdo, portanto, confere discricionariedade ao
Fisco para concretizar a capacidade contributiva, observados o0s principios
constitucionais e a lei. O valor retirado pelo Estado da esfera patrimonial do
particular a titulo de tributo €, em boa parte, uma deciséo politica, mas cabe ao Fisco
observar a sua concretiza¢do em alguns casos atingidos pela caracteristica genérica

da lei.

4.2 Normas gerais de Direito Tributéario

A Constituicdo Federal, em seu art. 146, inc. lll, delega a lei complementar
estabelecer normas gerais em matéria tributaria. No sistema tributario brasileiro,
essa tarefa coube a Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966, conhecida como Cédigo
Tributario Nacional - CTN, a qual foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 com
forca de lei complementar. Do CTN extraem-se as principais normas gerais para
aplicacéo e integragdo das normas tributarias. Esta secdo ndo tem como premissa
exaurir as normas gerais tributarias, mas apenas citar aquelas que apresentam
maior pertinéncia ao escopo deste trabalho, aprofundando sobre a aplicacdo no
capitulo sobre a mediacdo tributaria. Sao reservadas, nesse intuito, secbes

especificas para a andlise de normas gerais referentes ao crédito tributario.
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Competéncia tributaria

No sistema tributario brasileiro ha uma composicdo da competéncia
manifestada por um critério misto que contempla a arrecadacao e a partilha das
receitas tributarias. A Constituicdo delega aos entes federados a competéncia para a
instituicdo dos tributos e define a partilha do produto da arrecadacédo. Conforme
Luciano Amaro, a doutrina costuma dividir a competéncia tributaria em trés

modalidades:12

Designa-se privativa a competéncia para criar impostos atribuida com
exclusividade a este ou aquele ente politico; assim o imposto de importacéo
seria de competéncia privativa da Unido; o ICMS pertenceria a competéncia
privativa dos Estados e do Distrito Federal; o ISS comporia a competéncia
privativa dos Municipios e do Distrito Federal. Diz-se residual a competéncia
(atribuida a Unido) atinente aos outros impostos que podem ser instituidos
sobre situacdes ndo previstas. Seria comum a competéncia (referente as
taxas e contribuicdes de melhoria) atribuida a todos os entes politicos:
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Incidéncia tributaria

A incidéncia € um dos temas mais lapidados ao longo do tempo pela doutrina
tributarista. Conceitos importantes foram trazidos para o estudo da incidéncia
tributaria no Brasil, visando a compreensdo deste fendbmeno desde a sua
identificacdo na aleatoriedade das inUmeras interagbes humanas até a sua
transposicao para o plano juridico. O conceito de tributo é dado pelo art. 3° do CTN,
que o define como a “prestacdo pecuniaria compulséria [...] instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Geraldo Ataliba

explica magistralmente a incidéncia:122

Costuma-se designar por incidéncia o fendmeno especificamente juridico da
subsuncdo de um fato a uma hipbtese legal, como consequente e
automética comunicacdo ao fato das virtudes juridicas previstas na norma.
Com as cautelas que as comparag¢fes impdem, é fenémeno parecido com
uma descarga elétrica sobre uma barra de ferro. Recebendo a descarga, a
barra passa a ter a forca de atrair metais. Substancialmente, a barra
persistira sendo de ferro. Por forca, entretanto, da descarga, adquirira a
propriedade de ser apta a produzir esse especifico efeito de ima. Incidéncia
€ a descarga elétrica. A incidéncia do preceito normativo torna juridico um
fato determinado, atribuindo-lhe consequéncias juridicas. Como o diz
Pontes de Miranda, tratando do suporte fatico, terminologia que introduziu
oportunamente na nossa doutrina: ‘Para que os fatos sejam juridicos, é
preciso que regras juridicas, isto €, normas abstratas, incidam sobre eles,
descam e encontrem os fatos colorindo-o0s, fazendo-os ‘juridicos”. A norma

121 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 117.
122 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 45-
46.
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tributaria, como qualquer outra norma juridica, tem sua incidéncia
condicionada ao acontecimento do fato previsto na hipétese legal, fato este
cuja verificagdo acarreta automaticamente a incidéncia do mandamento.

Didaticamente, a incidéncia tributaria € examinada através da chamada regra-
matriz de incidéncia. Essa regra permite a verificacdo da ocorréncia no mundo
fenoménico de um fato que encontre identidade com a hipétese prevista em lei para
a exigéncia do tributo. A expressao “fato gerador” ganhou relevancia no Brasil,
especialmente pelo seu emprego no Cédigo Tributario Nacional, mas alguns autores
preferem a expressdo “fato imponivel”’, tecnicamente mais adequada para
referenciar um fato para o qual pode ser imposta a exigéncia de tributo.

Paulo de Barros Carvalho traz-nos a fenomenologia da incidéncia:1z3

o certo é falarmos em subsuncédo do fato a norma, pois ambos configuram
linguagens. E, toda vez que isso acontece, com a consequente efusdo de
efeitos juridicos tipicos, estamos diante da propria esséncia da
fenomenologia do direito. Em substancia, recorta o legislador eventos da
vida real e Ihes imputa a forga de, relatados em linguagem competente,
suscitar os comportamentos que entende valiosos. O objeto sobre o qual
converge 0 nosso interesse é a fenomenologia da incidéncia da norma
tributaria em sentido estreito ou regra-matriz de incidéncia tributaria.

7

No entanto é importante ter-se em mente que o0s eventos, condicdes e
situacdes descritos na hipotese operam de forma conjunta, integrada, indivisivel,

como ensina Ataliba;124

Enquanto categoria juridica, a hiptese de incidéncia é una e indivisivel. [...]
O legislador ao erigi-la, pode arrecadar inUmeros fatos e elementos de fato
tirados do mundo pré-juridico. Da perspectiva pré-juridica, estes fatos
compde um todo complexo, integrado por diversos e variados elementos.
Juridicamente considerados, entretanto, sdo uma unidade [...] ndo alterando
esta sua feicéo [...] a eventual multiplicidade de elementos do fato que por
ela é descrito.

Ainda esclarece Paulo de Barros que n&o cabe cogitar-se a separagdo dos
critérios da hipotese, sob pena de afetar-se a integridade conceptual que se busca

reconhecer:125

A hip6tese das normas juridicas representa sempre a descricdo de um fato.
Assim compreendida, tem a integridade de todas as outras categorias

123 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
260-261.

124 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 65.

125 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributéaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009b. p. 124-125.
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juridicas. Isso ndo impede, contudo, que possamos promover a
decomposicédo logica desse conceito, com a finalidade de destringa-lo para,
dessa operacéo intelectual, enuclear dados fundamentais, que informardo
estudo sistematico desta categoria juridica. Dai dizermos que as hipéteses
sdo conjuntos de critérios que nos permitem identificar fatos do universo
fisico, o que equivale a afirmar, com o mesmo significado, que se trata da
descricao legal de eventos da realidade tangivel. [...] Sobremais, imp&e-se
consideracdo simultanea de todos os critérios, a fim de que o fato possa ser
identificado, também em sua integridade. O conceito que se contém na
hipétese havera de representar o acontecimento de um fato, mediante o
oferecimento de critérios que nos permitam identifica-lo. Para tanto, é mister
sabermos de sua estrutura central, bem como das circunstancias de espaco
e de tempo que haverdo de condicionar seu nascimento.

A regra-matriz de incidéncia analisa os aspectos da incidéncia na verificacao
de cada caracteristica do fato em questdo de acordo com o0 respectivo critério
delineado na hipotese legal, motivo pelo qual também denominamos esse
procedimento como andlise de incidéncia.12

Os critérios ou aspectos da incidéncia, para Paulo de Barros?’, sdo o
material, o espacial e o temporal, no antecedente, descritor ou hipétese da norma, e
0 pessoal e 0 quantitativo no consequente ou prescritor da norma. Resumidamente,
0 aspecto material da incidéncia € a propria ocorréncia factual, € a materialidade
passivel de verificagdo no mundo real; o aspecto espacial € a observacao do local
onde ocorre o fato, considerando-se que um fato sempre ocorre em algum lugar; e o
aspecto temporal € a apreciacdo do fato no tempo, que pode inclusive ser um atimo.
O aspecto pessoal decorre da competéncia tributaria e da prépria contemplacédo dos
agentes envolvidos na efetivacdo do fato; e o aspecto quantitativo é a base passivel
de mensuracdo observada da materialidade do fato, motivo pelo qual Geraldo
Ataliba qualifica a base imponivel como uma perspectiva dimensivel do aspecto
materiali?8, O valor devido ou quantum debetur ainda dependera da aliquota definida
em lei, podendo ser considerado como a quantia que o ente politico retira da esfera
do particular para cumprir suas responsabilidades constitucionais.

Interpretacgdo tributaria

N&o ha como aplicar uma norma sem 0 uso de interpretacédo, especialmente
quando se pretende compreender a conduta descrita no texto normativo pela

concepcao do seu objetivo desde a abstragcédo da hipdtese até a concretude do fato.

126 | IMA, Tarciano José Faleiro de. Exportacdo de servicos: incidéncia do ISSQN. Porto Alegre:
Editora Rigel, 2018. p. 58.

127 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
247 et seq.

128 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributéaria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 108.
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Sacha Calmon Navarro Coélho deixa clara a presenca da interpretacdo na analise

de incidéncia;1?°

Volta-se a interpretacdo para o fato jurigeno descrito pelo legislador (o
descritor do fato jurigeno) e também para a estrutura do dever, que a
ocorréncia do fato jurigeno desencadeia (o prescritor do dever). Por ser o
Direito um corpo feito de palavras, um ser linguistico, € natural que
dissintam os justicaveis e operadores juridicos sobre as atribuicdes dos
fatos jurigenos em abstrato em cotejo com os fatos concretos [...]. O
processo de aplicagdo da norma geral, impessoal, obrigatéria, aos casos
concretos (concrecéo) implica interpretagédo.

4.3 Crédito tributario e competéncia para lancamento

O crédito tributario consiste na expressao pecuniaria aferida para a exigéncia
do valor devido pelo contribuinte como resultado da relacdo obrigacional tributaria. A

relacéo entre crédito tributario e obrigacao principal é dada por Aliomar Baleeiro:1°

Na técnica legislativa do CTN, a obrigacdo principal consiste no dever
juridico de pagar tributo ou pena pecuniaria (art. 121). Uma e outra nascem
do fato gerador que coloca o sujeito passivo na posicdo de devedor do
Fisco. Resulta dai o crédito tributario, que se reveste da mesma natureza
juridica daquela obrigagdo. Vale dizer, o crédito tributario nasce da
obrigacdo e é consequéncia dela. O Titulo Ill do CTN regula esse crédito
tributario em sua esséncia e formacdo, em todas as suas etapas. A
obrigacao principal é a de pagar o tributo ou pena pecuniaria, em principio.
O crédito tributario converte essa obrigagdo iliquida em liquida e certa,
exigivel na data ou prazo da lei, inclusive por execugéo expedita.

Dada a importancia dos ingressos financeiros oriundos dos tributos para toda
a coletividade, o crédito tributario goza de garantias e privilégios especificos, nos
termos do art. 183 e seguintes do Cédigo Tributario Nacional. Além disso, enquanto
lei de normas gerais tributarias, o CTN estabelece as hipéteses de suspenséo,
extingdo e exclusdo do crédito tributério. Parte da doutrina considerava essa lista
numerus clausus, entendimento que desde a Constituicdo de 1988 tem-se
modificado de forma a aclamar os principios constitucionais tributarios, tanto na
tarefa legislativa quanto na tarefa de exacao.

Misabel Abreu Machado Derzi esmera a ideia e explica ques:

120 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacéo e da exoneragéo
tributaria. S&o Paulo: Dialética, 2003. p. 139.

130 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1175.

131 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1182.
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No Direito Tributario, em que se fortalece ao extremo a seguranca juridica,
os principios da legalidade, da especificidade legal sdo de grande
relevancia. [...] Entretanto, a Lei n® 5172/1966 (de conformidade com a
Constitui¢éo), contendo normas gerais, ao dispor sobre as causas
extintivas, suspensivas ou excludentes do crédito tributario, em regra dita
apenas o quadro, os principios norteadores ou os parametros dentro dos
quais devera atuar o legislador ordinario da pessoa estatal, que concede a
moratéria (causa suspensiva), a remissdo, a compensacdo (causas
extintivas), a anistia ou a isencdo (causas excludentes). Trata-se da
manifestacdo da competéncia concorrente, disciplinada pelos arts. 24 e 146
da Constituicao.

No sistema tributario brasileiro, optou o legislador, talvez pela seguranca
juridica requerida no trato com a res publica, pela necessidade de um ato formal que
ateste a incidéncia tributaria, e, por consequéncia, a existéncia de uma obrigacao
tributaria, com fim de torna-la liquida e certa. Afinal, “a relagéo juridica € sempre
individual, concreta, pelo fato de que provém, pelos sujeitos de direito entre os quais
se forma seu conteudo [...] estatuido, pelos termos e condi¢cdes apostas”, como
ensina Lourival Vilanova.:32

Dessa forma, é necessaria “a edigcdo de uma norma individual e concreta, [...]
mediante o ato de lancamento - que é, também ele, uma norma”.133

A competéncia tributaria no ambito da Administracdo Publica é exercida pela
administracao tributéria, especialmente pela fiscalizacdo, arrecadacdo e contencioso
tributarios, observada a legislacao aplicavel, bem como os principios constitucionais,

conforme elucida Anis Kfouri Jr.:134

Para garantir o cumprimento das obrigagfes tributarias pelo contribuinte,
dispde a Administracao Publica do poder de fiscalizar, observados, contudo,
os limites impostos pela Constituicdo Federal e pela legislacao patria. De
acordo com o paragrafo unico do art. 194 [do CTN], a fiscalizagdo abrange
ndo apenas 0s contribuintes, como muitos podem imaginar, mas estende-
se, nos termos do citado paragrafo, as pessoas nhaturais ou juridicas,
contribuintes ou ndo, inclusive as que gozem de imunidade tributéria ou de
isencdo de carater pessoal. Alids, tal norma guarda coeréncia na medida
em que a imunidade afasta tdo somente a obriga¢@o principal (pagar
tributo), ndo sendo aplicavel em relacao as obrigacdes acessorias.

O lancamento tributario, procedimento que constitui o crédito tributario, é ato
privativo da autoridade administrativa definida em lei do ente instituidor do tributo,
nos termos do caput art. 142 do Codigo Tributario Nacional:

132 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015. p. 111.

133 FIGUEIREDO, Marina Vieira de. Langamento tributario: revisado e seus efeitos. Sdo Paulo:
Noeses, 2014. p. 65.

134 KFOURI JR., Anis. Curso de direito tributario. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 335.
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Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo
da penalidade cabivel.

A atividade responsavel pelo langamento tributario, vinculada e obrigatoria,
nos termos do Paragrafo Unico do mesmo art. 142 do CTN, € desempenhada pelo
Auditor-Fiscal da Receita, carreira de Estado essencial ao seu funcionamento, nos
termos do art. 37, XXIl da Constituicdo. Dessarte, a autoridade com competéncia
administrativa privativa para a constituicdo do crédito tributario na esfera federal,
estadual ou municipal é a Unica com autorizacdo constitucional para revisar o
lancamento tributario em ambito administrativo, conforme inclusive preceitua o CTN
em seu art. 149. Essa previsdo normativa serd explorada no capitulo sobre a
mediacdo tributaria. Modernamente, é entendimento comum que cabe ao Auditor-
Fiscal da Receita (por vezes a lei do ente tributante utiliza outra nomenclatura) a
competéncia privativa para, além de lancar e revisar, arrecadar e julgar recurso em

ambito administrativo.

4.4 Crédito tributéario e indisponibilidade

Parte dos tributaristas, embora evite manifestar-se em posigéo definitiva, aduz
que o crédito tributario esta sujeito ao principio da indisponibilidade dos bens
publicos, o que deu origem a chamada indisponibilidade do crédito tributario. O “mito
da indisponibilidade”, como qualifica Carlos Henriqgue Machado, decorre de forte
aparato normativo que sustenta a “supremacia do interesse publico”, reforcado ainda
por regras gerais de garantias e privilégios do crédito tributario.23

Luciano Amaro cita que a autoridade ndo cabe dispor do crédito tributario,
pois dele nao é titular, mas mero administrador. Complementa, o autor, que somente
a lei, obedecidos os principios constitucionais, pode dispor do tributo, como
decorréncia natural do principio da indisponibilidade do interesse publico.

Ao tratar do art. 141 do Cddigo Tributario Nacional, Misabel Abreu Machado

Derzi expde que a administracao tributaria, cuja funcao é fiscalizar e apurar o crédito

135 MACHADO, Carlos Henrique. Modelo multiportas no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021. p. 170.
136 AMARO, Luciano. Direito tributéario brasileiro. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 46-48.
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tributario, esta adstrita ao principio da indisponibilidade dos bens publicos, devendo
aplicar a lei sem qualquer margem de discricionariedade. Faz ressalva, entretanto, a
hipotese de permissao legal e especifica para dispor do crédito tributario mediante
lei da pessoa estatal, observadas as normas gerais do proprio Cédigo Tributario.3”
Em primeiro plano, ha que se esclarecer que nao ha validacdo constitucional
ou doutrinaria da categorizacdo da suposta indisponibilidade do crédito tributario
enquanto principio, mas muito mais se aproxima de uma regra, motivo pelo qual faz-

se mister a retomada do tema da distingdo entre essas normas:3#

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como
prescrevem o0 comportamento. Enquanto as regras s&o normas
imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigacdes,
permissdes e proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser adotada, o0s
principios s@o normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um
estado de coisas para cuja realizacdo € necessaria a adocdo de
determinados comportamentos. Os principios sdo normas cuja qualidade
frontal é, justamente, a determinagéo da realizacao de um fim juridicamente
relevante, ao passo que a caracteristica dianteira das regras é a previsao do
comportamento. Com efeito, os principios estabelecem um estado ideal de
coisas a ser atingido (state of affairs, Idealzustand), em virtude do qual deve
o aplicador verificar a adequagédo do comportamento a ser escolhido ou ja
escolhido para resguardar tal estado de coisas. Estado de coisas pode ser
definido como uma situacdo qualificada por determinadas qualidades. O
estado de coisas transforma-se em fim quando alguém aspira conseguir,
gozar ou possuir as qualidades presentes naquela situacdo. [...] As regras
sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre
a construcéo conceitual da descricdo normativa e a constru¢do conceitual
dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacao
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogao.

Como se depreende da licdo de Avila, bem como do estudo anteriormente
realizado de Dworkin, Canotilho e Alexy, ndo cabe a classificagdo da
indisponibilidade do crédito tributario como principio. Nao ha caracterizacédo
finalistica evidente na norma de disposicao ou ndo do referido direito, e, se a sua

aplicagéo simplesmente ocorre ou ndo, do tipo tudo ou nada, muito mais assemelha-

se a uma regra. Aliads, seria um tanto quanto distorcido um principio implicito,

137 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1182.

138 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 71, 78 e 79.
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derivado de outros principios, que ndo encontre sequer um dispositivo que valide
uma interpretacéo sistematica, ao menos.

A indisponibilidade do crédito tributario, segundo Francisco Nicolau Domingos
em referéncia a Constituicdo Portuguesa, € “corolario dos principios da igualdade e
da legalidade” (0o mestre portugués menciona a indisponibilidade como principio,
mas trata como regra). Se a indisponibilidade do crédito tributario deve obedecer a
principios, ndo deve ser tomada com um. Da mesma forma, ndo & um fim em si, mas
um meio, um comportamento desejado para a consecucdo de principios, como a
igualdade e a legalidade.%

Enguanto comportamento desejado, a indisponibilidade do crédito tributario &
uma regra, no caso, de proibicdo de uma conduta: a de dispor do crédito. Uma regra
admite excec¢des, como ensina Alexy, desde que obedecidos o0s principios
constitucionais aplicaveis, sendo sua legitimidade mensurada no campo da validade,
enquanto um principio admite ponderacdo com outros principios eventualmente
conflitantes, como entende Canotilho. Se ha uma regra, geral e abstrata, de
indisponibilidade do crédito tributério, nada obsta a existéncia de outra regra,
concreta e especifica, de disponibilidade do crédito tributario, desde que, assim
como a primeira, atenda 0s principios constitucionais aos quais se vincula.

Mesmo em Portugal, onde a indisponibilidade do crédito tributario consta
expressa na lei geral tributaria, sua aplicacdo ndo é tomada como absoluta, inclusive

por for¢a de outras normas:14

a celebracdo de um acordo tributario ndo envolve qualquer rendncia aos
elementos essenciais do imposto que se encontram normativamente
regulados, mas a promoc¢do de um didlogo proveitoso para o interesse
publico, na medida em que a sua finalidade consiste na aquisicdo de
informacé@o para a administracdo acerca do facto, com vista & correcta
aplicagédo da ordem juridica. Correndo o risco de nos repetirmos, o actual
objecto factico a que a administracdo tributaria tem de aplicar as normas é
caracterizado por uma nota, a incerteza, resultante de um processo de
globalizacdo da Economia, da mobilidade das pessoas singulares,
colectivas e de capitais, na qual assumem lugar de destaque as tecnologias
de informagdo. Neste contexto, a administracdo ftributaria, sem a
colaboracdo dos sujeitos passivos, muitas das vezes, ndo tem a
possibilidade de conhecer todos os factos tributarios ou o seu perimetro,
circunstancia que, se nao impede, pelos menos dificulta em muito a sua
tarefa de aplicacdo das leis tributarias. De outro lado, identificamos uma
outra evidéncia no Direito Tributdrio dos nossos dias. Regra geral, o

139 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Os métodos alternativos de resolugéo de conflitos
tributarios: novas tendéncias dogméticas. Porto Alegre: Naria Fabris Ed., 2016. p. 376.

140 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Os métodos alternativos de resolugéo de conflitos
tributarios: novas tendéncias dogmaticas. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2016. p. 380-381.
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conteldo das normas tributarias permite defender uma pluralidade de
interpretacdes, porventura todas elas validas, a luz das legis artis da
interpretacdo juridica. Mas esta indeterminagdo normativa resulta
igualmente da utilizacéo de conceitos juridicos indeterminados e de normas
em que os 6rgdos da administracdo, incumbidos da sua aplicacéo, efectuam
valoragdes. Assim, perante o intervalo de actuacéo atribuido pela lei, fara
todo o sentido permitir que o contribuinte contribua para a determinagéo
concreta da norma, ndo s6 enquanto reforco de legitimacdo da accao da
administracdo, como também enquanto forma de diminuir a litigiosidade
tributaria, assegurando a cobranca efectiva da divida tributaria. [...] Em tal
conformidade, a indisponibilidade do crédito tributario deve ser entendida
ndo como obstaculo a aplicacdo concertada de normas tributarias, mas
enquanto Obice a derrogacdo consensual dos elementos da obrigagéo
tributaria.

De qualquer forma considerada, a indisponibilidade do crédito tributario nao é
um principio. E, no maximo, uma regra. A autoridade administrativa competente para
constituir o crédito tributario ndo pode, em regra, dele dispor, mas deve, se a lei
assim determinar.

Importante registrar que eventual disposicdo de crédito tributério por fato
jurigeno externo configura exoneracao tributaria atipica, visto que assentada fora
das hipéteses e consequéncias da norma tributaria original. E decis&o politica do
credor estatal, tal qual ocorre com as demais exoneracdes tributarias, apenas
diferindo quanto ao momento, mas sempre autorizada por lei, conforme explica
Sacha Calmon Navarro Coélho. Néo diferente seria em uma mediacdo sobre o
crédito tributario, uma vez autorizada em lei.24

Ao tratar sobre a lei da arbitragem, Lei n°® 9.307/96, que em seu art. 1° limita o
uso do instrumento para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis,
Eros Roberto Grau chega a dizer que a medida do interesse publico (e da sua
indisponibilidade) é a legalidade.24

Jodo Ricardo Catarino explica que o crédito tributario nada mais € que parcela
do interesse publico, porém em forma de receita financeira, devidamente alicercada
na lei, sob as balizas constitucionais. Sendo assim, a pretensdo do ente estatal
advém da lei e somente quando o crédito tiver natureza de direito liquido e certo (e
exigivel) tornar-se-a indiscutivel, de acordo com as normas gerais tributarias. Uma
vez que o crédito tributario ndo constitui direito fundamental (ou interesse publico

primario) ndo pode ser considerado interesse publico absoluto ou absolutamente

141 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacdo e da exoneracéo
tributaria. S&o Paulo: Dialética, 2003. p. 273-274.

142 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, v. 21, p. 147-148, mar. 2002.
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indisponivel. Algo diferente disso incidiria na melhor interpretacédo ao estilo in dubio
pro fiscum. Ha, em verdade, um falso antagonismo entre o interesse particular e o
interesse publico, pois o interesse publico nada mais € que a soma dos interesses
particulares. O Principio da Eficiéncia da Administracdo Publica, insculpido na art.
37, caput da Carta de 1988 determina a busca do meio mais eficiente e econémico
para a satisfacdo do interesse publico, e, por conseguinte, de suas parcelas, como o
crédito tributario.143

Na mesma linha, José Casalta Nabais rejeita a indisponibilidade do crédito
tributario tendo em vista que ndo ha vedacado constitucional ao legislador dispor
sobre o crédito tributario quanto ao momento da arrecadacdo, por exemplo em
relagdo ao prazo para pagamento e ao numero de parcelas, sobre a rendncia a
cobranca de determinados créditos tributarios e mesmo sobre o perddo da divida em
diversas situacdes, logo ndo ha que se censurar eventual disponibilidade do crédito
gue obedeca ao principio da legalidade e ndo encontre vedacéo na Lei Maior.144

A superacdo do mito da indisponibilidade do crédito tributario é realidade, ndo
somente através da mediacéo tributaria, mas por diversos outros mecanismos, cComo
autorregularizacdo, compliance tributario, transacdo tributaria, negocios juridicos
tributarios etc.

Remata o argumento Carlos Henrique Machado:4s

A margem de concertagdo no &ambito da atividade tributaria reside
justamente nos espacgos legais autorizadores de uma aplicagdo néo
impositiva da norma juridica, em especial quando remanescem niveis de
vagueza e de incerteza insuperaveis pela atuacdo puramente técnica e
objetivista dos agentes da administrac@o tributaria. Nao € mais possivel
manter o direito tributario alienado da realidade contemporanea, reveladora
de recintos de inseguranca na aplicagdo da norma juridica, nutrindo
conjecturas que sdo indutoras de conflitualidade e que fazem emergir as
virtudes da atuacéo volitiva partilhada.

A (in)disponibilidade do crédito tributario ainda reserva certa polémica na

doutrina, como se afigura neste trabalho, no entanto é nitida a tendéncia de

atualizacdo do conceito para a modernizagcdo do Direito Tributério, curiosamente de

143 CATARINO, Joéo Ricardo; ROSSINI, Guilherme De Mello. A transacao tributaria e o mito da
(in)disponibilidade dos interesses fazendéarios. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 02, p. 171-
178, abr./jun. 2016.

144 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdao constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2012. p. 366-
367.

145 MACHADO, Carlos Henrique. Modelo multiportas no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021. p. 176.
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maneira similar ao que tem ocorrido com 0s conceitos de jurisdicdo e de acesso a
justica, igualmente ja vistos neste trabalho. As relacbes entre Fisco e contribuinte
sdo agora colaborativas, transparentes, simplificadas e baseadas na justica
tributaria, conforme anuncia o art. 145, § 3° da Constituicdo Federal, acrescido

recentemente, em 2023.
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5 MEDIAGAO TRIBUTARIA

A atividade de exacdo tributaria deve ser praticavel e, ao mesmo tempo,
limitada pelos principios e regras tributarios, de forma que os recursos financeiros
necessarios a manutencado das politicas publicas possam ingressar nos cofres
publicos com a maior eficiéncia e a menor injustica possiveis, conforme ensina

Leandro Paulsen:46

A atribuicdo de competéncia tributaria aos entes politicos ocorre para que
possam, legitimamente, buscar recursos no patriménio privado para fazer
frente aos gastos publicos com custeio e investimentos. O exercicio da
tributagdo ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento. Sé se admite a
intervencdo no patrimbénio das pessoas porque € necessario para o
financiamento das atividades que cabe ao Estado promover. E essencial,
por isso, que a tributacdo ocorra por mecanismos que Ihe permitam chegar
aos seus objetivos do modo mais simples, econémico, confortavel e
eficiente possivel. [...] Efetivamente, se, de um lado, a invocacdo da
necessidade de praticabilidade da tributacdo justifica certas medidas
simplificadoras e generalizantes, de outro & necessario destacar que 0s
mecanismos de praticabilidade estdo sujeitos a limites. [...] Desse modo, a
invocacao da praticabilidade ndo deve servir como uma panaceia, como um
remédio que cure todos os males e que justifique quaisquer medidas
adotadas em favor do Fisco. E preciso analisar se a medida adotada n&o
viola principios bésicos de tributacdo, como a legalidade e a capacidade
contributiva, bem como se nao é irrazoavel nem desproporcional.

Buscar as melhores formas de atender os principios e regras tributarios,

fornecendo condicbes de efetividade da legislacdo e de adequacdo dos meios as

7

necessidades e expectativas dos contribuintes é mister da atividade tributaria,
devendo decorrer da proépria legislacdo tributaria, como leciona Heleno Taveira

Torres:147

A praticabilidade da tributagdo é inequivoca forma de estabelecer condi¢es
factiveis de isonomia na sujeicdo tributaria quando empregada sem
comprometer a legalidade [...], porquanto deva, ela prépria, decorrer da
propria legislacdo. Entabulada com a finalidade de garantir harmonia no
sistema e conforto para o contribuinte diante dos procedimentos Varios,
estimulando, com isso, um desenvolvimento saudavel, cordial, justo e
equilibrado das relac¢es tributarias.

A implantagdo de meios alternativos de resolugcdo dos conflitos no ambito

tributario assume a ardua tarefa de enfrentar os desafios culturais que se impdem,

146 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
82.

147 TORRES, Heleno Taveira. Transacao, arbitragem e conciliacdo judicial como medidas alternativas
para resolucdo de conflitos entre administracdo e contribuintes: simplificacao e eficiéncia
administrativa. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 86, p. 44, [2003].
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desde a mentalidade adversarial e de monopodlio jurisdicional estatal presente em
todas as areas do Direito até o atendimento da legalidade e da igualdade e a
superacdo de antigos dogmas, como a indisponibilidade do crédito tributario,
frequentemente referida quando se trata do assunto.48

A histérica mentalidade adversarial, aplicada a relacdo juridico-tributaria,
coloca de um lado o Fisco, que cada vez mais massifica as abordagens através da
burocracia eletronica e autoritariamente ignora as peculiaridades da situagao
concreta, e de outro o contribuinte, que cada vez mais busca formas, licitas ou néo,
de evadir-se da incidéncia tributaria. Tal situacdo é insustentavel, reivindicando uma
mudanca de atitude de ambos, um trabalho conjunto em direcdo a um
consentimento ao tributo ou um consenso ao tributo. Esse consenso ndo €
hipotético, € voltado a incidéncia concreta, resultando em igualdade, justica fiscal,
concretizacdo da capacidade contributiva e reducédo da litigiosidade.4

Urge a necessidade de colaboracdo no Direito Tributario. A administracao
tributaria, nesse sentido, tem papel inescusavel no estabelecimento do dialogo com
o administrado. O modelo de comportamento e de valores comeca no preambulo da
Constituicdo, demandando uma natureza colaborativa e de dialogo em matéria
tributaria. A relacdo juridico-tributaria € orientada pela bilateralidade e pela
reciprocidade, mas néo € limitada ao aspecto meramente pecuniario. A obrigacéo
acessoOria, apesar do modal deéntico obrigacional, pressupfe uma natureza
colaborativa.1s°

Faz-se necessaria a constituicdo de um vinculo que nao se limite a exigir e
pagar tributo, uma cooperacdo que reduza a litigiosidade e consiga prover
seguranca juridica ao Fisco e ao contribuinte. Os meios alternativos de resolucao de
conflitos séo, assim, as melhores ferramentas para o atingimento deste bem comum.
A mediacdo assume diversas vantagens em relacao a outros meios de resolucéo de
conflitos, estendendo-se a seara tributaria. Dentre outros beneficios, a decisédo é

realizada pelas partes, o resultado tende a ser um “ganha-ganha”, ha informalidade

148 PAULA, Débora Giotti de. Desafios culturais na implantacdo dos meios alternativos de
solucéo de conflitos no ambito tributério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 112 e 126-139.

149 SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. Prevencao dos litigios tributarios: uma nova proposta.
Efetividade do consenso ao tributo. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo
Horizonte, ano 16, n. 60, p. 45, jan./mar. 2018.

150 PORTO, Ederson Garin. A colaborac&o no direito tributario: por um novo perfil de relagéo
obrigacional tributaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p. 30 e 57-58.
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e desnecessidade de entraves burocraticos e apresenta baixo custo, além da
celeridade do procedimento.

A viabilidade da mediacéo tributéria ja é matéria de senso comum, ainda que
existam desafios, culturais e estruturais, a sua implantacdo. O procedimento devera
fazer cotejo entre a publicidade, principio da administracdo publica, e a
confidencialidade, principio da mediacdo de conflitos. Outro principio a ser
compatibilizado é o sigilo fiscal, previsto no art. 198 do Cdédigo Tributario Nacional.
Dessa forma, a mediacgdo tributaria, além de viabilizar uma melhor relagdo entre
Fisco e contribuinte e resolver conflitos de indole tributaria através do dialogo,
podera contribuir para o aperfeicoamento das normas tributarias, sua interpretacéo e
aplicacéo, trazendo beneficios a toda a sociedade.s!

Constatada a necessidade e a viabilidade da mediacao tributaria na ordem
juridica nacional, este capitulo tem como missdo detalha-la. Em primeiro lugar, o
objetivo € explanar o que é mediacéo tributaria. Em seguida sé@o definidos principios
e orientacdes praticas ao procedimento, ou seja, parametros basicos a sua
operacionalizacdo. Por fim, cabe a inteligéncia de que ndo se trata, a mediacao
tributaria, apenas de numeros, de definicdo do valor devido de imposto, mas de uma
forma de acesso a efetiva justica na tributacdo, de concretizacdo do justo no trato

tributario entre Fisco e contribuinte e entre esses e a comunidade.

5.1 Conceito de mediacao tributéaria

Conceituar é tarefa que traz consigo a inviavel separacdo entre objeto e
observador, logo um conceito tem em sua forma o resultado da capacidade de
apreensdo da estrutura da realidade pelo seu formulador. Observada tal
condicionante, conjugada com o fato de que praticamente ndo ha doutrina especifica
acerca da mediacao tributaria no Pais, a intricada tarefa de conceitua-la pode ter
inicio pela coleta doutrinria acerca dos meios alternativos de resolucéo de conflitos
tributarios em geral.

A mediacdo distingue-se de outros meios alternativos de resolugéo de
conflitos pela caracteristica da voluntariedade, podendo as partes ndo aderirem ou

7

mesmo desistirem a qualquer tempo. O procedimento € uma via nao invasiva na

151 NERY, Cristiane da Costa. Mediacdo tributaria: estabelecendo novos paradigmas para a
eficiéncia na gestéo fiscal. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2023. p. 97-99.
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qual um terceiro imparcial prové espaco colaborativo aos interessados, cabendo aos
mediandos dirigir a solucdo e decidir sobre o conflito. A mediacéo tributaria é
instrumento de pacificacdo social, contribuindo para a construgéo ética do homem.152

No contexto da autocomposicdo, a mediacdo tributaria, alicercada nos
principios constitucionais tributarios, pode servir como ferramenta de recuperacao
das empresas e de eficiéncia da gestéo fiscal. E um meio de prevencéo de conflitos
em matéria tributaria administrativa e judicial que permite um relacionamento
continuo entre administragéo tributéria e contribuinte, concretizando a transparéncia,
a legalidade e a seguranca juridica, a partir da voluntariedade e da
consensualidade.1s3

O Direito Tributario tem suas especificidades, logo a mediacdo em matéria
tributaria € possivel, mas deve atender, além dos principios da mediacdo de
conflitos, também o0s principios constitucionais tributarios, necessitando a
autorizacdo por lei, a publicidade do resultado do acordo e a compatibilizacdo das
reunides de mediacdo com os vinculos legais dos participantes, de acordo com 0s
principios da administracdo publica.

Nos Estados Unidos, a mediacao tributaria funciona desde a década de 1990,
inicialmente com limitacdo relativa ao valor da divida e atualmente operando sem
condicionante de valor monetario, 0 que demonstra a sua eficacia. A experiéncia
mostrou que a informalidade, a flexibilidade e a voluntariedade tém especial
capacidade para gerar acordos entre administracdo e sujeito passivo tributario. No
pais norte-americano, sdo varios procedimentos postos a disposicdo conforme a
natureza do litigio e a eficiéncia na resolucédo do conflito. A solicitacdo de mediacao
é facultativa, incluindo tanto matéria de fato quanto de direito e deve ser
fundamentada em dados. O mediador, escolhido pelas partes, tem a obrigacao de
elaborar e entregar as partes um relatorio da reunido de mediacdo. Dois sdo 0s
principios quanto a forma da mediagéo: sigilo e proibicdo de contato de uma das

partes com o mediador fora da reunido de mediacdo. A mediacao tributaria, assim,

152 MACHADO, Carlos Henrique. Modelo multiportas no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021. p. 303-304.

153 NERY, Cristiane da Costa. Mediacdo tributaria: estabelecendo novos paradigmas para a
eficiéncia na gestéo fiscal. S&o Paulo: Editora Dialética, 2023. p. 94-95.

154 PAULA, Débora Giotti de. Desafios culturais na implantacdo dos meios alternativos de
solucédo de conflitos no ambito tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 68.
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tem como caracteristicas principais a informalidade, a acessibilidade, a
confidencialidade e a eficiéncia.:s

Em disputas domésticas, a mediacao tributaria é usada na Austrélia, Bélgica,
México, Paises Baixos, Nova Zelandia, Reino Unidos e Estados Unidos. O conceito
mais comum encontrado na literatura estrangeira identifica-a como um processo no
qual partes em disputa contratam a assisténcia de um terceiro imparcial, 0 mediador,
sem autoridade para decidir, mas que usa certos procedimentos, técnicas e
habilidades para ajuda-los a resolver a disputa pelo consenso sem a necessidade de
processo judicial. Embora nesses paises ndo haja uma definicdo uniforme do uso da
mediacao, a maioria compartilha os mesmos elementos ja citados. Nesses paises, o
mediador ndo tem poder de decisdo e, com uma excecdo, o procedimento é
voluntario, e, na maior parte, informal. Ainda se mostra, a mediacgéo tributéria, timida
em escala, mesmo em paises onde implantada ha mais tempo, com algumas
centenas de casos por ano, com a notavel excecéo da Bélgica, com alguns milhares
de casos por ano.1ss

Como se observa, os autores tendem a descrever as caracteristicas da
mediacao tributaria, bem como os principios da mediacdo de conflitos e da
tributacdo, mas ndo a definem exatamente. Ja foi referido neste trabalho o conceito
de mediacao de conflitos como a interferéncia em um conflito de uma terceira parte
aceitavel, tendo um poder de decisdo limitado ou ndo autoritario, e que ajuda as
partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel
com relacdo as questbes em disputa.1s’

Este trabalho ndo busca apenas descrever as caracteristicas e 0s principios
da mediacdo tributaria, mas também conceitua-la. Dessarte, observado o conceito ja
bem estabelecido de mediacdo de conflitos, € razoavel adicionar-se, para a
concepcao da mediacéo tributaria, os componentes especificos do Direito Tributario
e ter-se-a um conceito igualmente estavel. O conflito, assim, deve versar sobre
matéria tributaria e a solucdo mediada deve obedecer tanto aos principios da

mediacao quanto aos tributarios.

155 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Os métodos alternativos de resolugéo de conflitos
tributérios: novas tendéncias dogmaéticas. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2016. p. 221-227.

156 INTERNATIONAL BUREAU OF FISCAL DOCUMENTATION. Flexible Multi-Tier Dispute
Resolution in International Tax Disputes. Editors Pasquale Pastone and Jan J. P. de Goede.
Amsterdam: IBFD, 2020. p. 492-494.

157 MOORE. Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias praticas para a resolucao de
conflitos. Traducdo Magda Franca Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 28.
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Em conclusdo, mediacdo tributaria € o meio voluntario de resolucdo de
conflitos em matéria tributaria no qual um terceiro neutro, imparcial e sem poder de
decisado atua facilitando a comunicacgdo entre Fisco e contribuinte a fim de cheguem
a um consenso com o objetivo de compor um acordo que, obedecidos os principios

e regras tributarios, encerre a disputa.

5.2 Principios da mediacgéo tributaria

A mediacdo, pela natureza dos seus objetivos, ndo tem como prescrigao
mandatéria a obediéncia a um rigido regramento operacional; pelo contrario, o
formato de funcionamento pode ser definido ao longo do procedimento, conforme o
desejo comum dos participantes.

Pode-se considerar que as regras aplicaveis a mediacao tributacdo referem-
se mais a instauragdo e a conclusdo enquanto validacdo juridica do que
propriamente a sua estrutura e ao desenvolvimento do procedimento desde a
apresentacdo do conflito até o consenso. Essa percepcdo em nada aponta a
auséncia da aplicacdo das normas juridicas na tarefa de resolucdo do conflito, bem
como na formulagéo do acordo. Os principios assumem papel ainda maior enquanto
normas conduta e de estabilizacdo da mediacdo quando as regras sao flexiveis e
nem sempre de antemdo compostas. Ndo se trata de auséncia normativa, de
tomadas de decisdo em descumprimento as leis, mas da adocdo de critérios
operacionais nao previamente estabelecidos com o fim de resolucéo de um conflito
usualmente ndo alcancado pelos meios jurisdicionais tradicionalmente conhecidos.

Alids, indispensavel neste ponto do estudo o alerta para o uso crescente, na
doutrina nacional, da ponderag¢do de principios como método de validacdo de um
juizo previamente estipulado ou puramente discricionario, por vezes em nitida

inconstitucionalidade ou ilegalidade:ss

Especificamente em Alexy, o problema aparece na questdo do fundamento,
isto €, a discricionariedade fica clara no momento em que o sub-jectum é
afirmado por Alexy como o indepassavel — e ndo o mundo-da-vida ou o ser-
no-mundo, como acontece na tradicdo fenomenoldgica. [...] Portanto, o que
o autor chama de A Institucionalizacdo da Justica, da-se através das
Constituicdes que prevejam em seu bojo Direitos Humanos Fundamentais.

158 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.
p. 292-297.



98

Nessa medida, toda e qualquer violacdo a um direito humano fundamental,
serd, em contrapartida, uma violagdo ao ideal de Justica, ensejando, em
Ultima analise a possibilidade de aplicacdo da férmula Radbruch. [...] a
solugdo da chamada colisdo de principios passa pela observacdo do
procedimento da ponderacdo, que apresenta, por tudo que ja foi dito aqui,
uma estrutura discricionéria. [...] a teoria da argumentagdo juridica [...]
compreende os principios (apenas) como mandados de otimizacao,
circunstancia que chama a colacdo a subjetividade do intérprete, aquela
parte da tese de que os principios introduzem o mundo pratico no direito,
“fechando” a interpretagéao, isto é, diminuindo — ao invés de aumentar — o
espaco da discricionariedade do intérprete [...] o resultado da ponderacao
nao fornece a solucao stricto sensu do caso concreto, mas cria uma outra
norma de direito fundamental (norma atribuida) que possibilitara a
realizacdo da aplicagdo subsuntiva de uma regra ao caso. Portanto, ha uma
dupla via que liga ponderacdo e norma de direito fundamental atribuida:
esta representa o resultado da ponderagcdo realizada entre principios
colidentes e, ao mesmo tempo, a ponderacdo oferece o fundamento de
validade da norma de direito fundamental atribuida. Desse modo, Alexy
deixa claro que € o respeito ao procedimento da ponderacdo que outorgara
validade a regra que ira reger o caso concreto sub judice. [...]. Afinal, aquilo
gue levara a efetiva solucdo da demanda serd uma regra, € ndo um
principio. Como regra, ela serd& do mesmo modo subsumida ao caso
concreto. [...] O quadro [...] ilustra [...] a precariedade com que a ponderacao
€ aplicada em terrae brasilis, circunstancia que pode ser observada nao
somente nas decis@es judiciais como na literatura que trata da matéria [...] a
ponderacdo, no fundo, vem servindo mais para legitimar decisdes
pragmaticistas do que para resolver, efetivamente e qualitativamente, os
problemas que a concretude apresenta ao direito. Ndo esque¢amos que nos
defrontamos cotidianamente com as mais variadas decisfes sustentadas na
ponderacdo de principios. Assim, por exemplo, ha decisbes deferindo o
direito a aluno de curso de biologia a ndo dissecar animais (qual o direito
fundamental que estaria violado?) [...], sem falar no uso arbitrario do
principio da dignidade da pessoa humana, que serve para resolver, por
intermédio do sopesamento de principios, os mais diversos conflitos,
propiciando multiplas e multifacetadas respostas no sistema.

Ressalva feita acerca da impossibilidade do uso da ponderacéo de principios
com o fim de justificar qualquer decisdo ou o descumprimento da lei, é cristalina a
responsabilidade dos mediandos na atuacdo de acordo com o0s principios da
mediacéo tributaria.

Os mediandos e o mediador, assim, atuardo conforme a ordem juridica,
permitindo-se controlar o tempo da mediacdo de acordo com as caracteristicas do
caso concreto. Para que se atinja esses objetivos, € necessario que a legislacao
autorizativa da mediacdo juridica ndo se ocupe de questbes operacionais,
permitindo a autonomia procedimental dos participantes. Nesse aspecto, 0s
principios operam como normas de conduta que se aplicam ao desenvolvimento da
mediacao, devendo observacédo pelos participantes.

Se o procedimento trata de mediacao de conflito em matéria tributaria, aplicar-

se-a80, aléem dos principios da mediacdo de conflitos, os principios tributarios. Em
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verdade, € uma via de mao dupla, pois os principios aplicam-se tanto para a
implantacdo e instauracdo da mediacao tributaria quanto o procedimento devera
obedecer aos principios. Exemplificativamente, a mediacdo tributaria devera ser
estabelecida por lei do ente tributante para atender o Principio da Legalidade, e,
uma vez instaurada uma mediacao tributaria, o acordo resultante do consenso entre
as partes devera obedecer ao Principio da Legalidade. Dentre os principios da
mediacéo tributéria, destacam-se os principios da mediacdo de conflitos, ou seja, a
voluntariedade, a confidencialidade, a boa-fé, a autonomia, a informalidade e a
consensualidade, e os principios constitucionais tributarios, ou seja, a legalidade, a

igualdade e a seguranca juridica.
5.2.1 Voluntariedade

A voluntariedade é o principio mais importante da mediac&o tributaria. E uma
peculiaridade que desobriga as partes a adesao e a permanéncia no procedimento,
podendo renunciar a sua participacdo a qualquer tempo.:s°

Através da ndo obrigatoriedade, garante-se o verdadeiro interesse das partes
em construir uma solugdo a partir do respeito ao outro: os “homens séao induzidos
mais ao bem voluntariamente, por meio de conselhos, do que coagidos por leis”.1

Eis um dos motivos pelos quais o encaminhamento compulsério a conciliacdo
pelo judiciario brasileiro tem, por vezes, o efeito contrario, afastando as partes, além
de gerar custos e prolongar o processo judicial. Alias, tal efeito reverso ja aconteceu
na Argentina com a implantacdo da mediacdo obrigatoria, criticada pela doutrina por
ir de encontro a voluntariedade fundadora do meio consensual,s! e que resultou em
baixo indice de acordos.1s2

A mediagdo apresenta caracteristicas similares a conciliacdo, no entanto a
imposicao da instauracao do procedimento deve ser vedada na mediacgao tributaria,
tanto para o Fisco quanto para o contribuinte. A condi¢cdo voluntaria da mediacéo

refere-se a uma participacéo por livre escolha e a um acordo livremente construido.

159 MACHADO, Carlos Henrique. Modelo multiportas no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021. p. 303.

160 AQUINO, Tomas de. Suma teolégica. Vol. IV. 2. ed. Sdo Paulo: Edig6es Loyola, 2012. p. 573.

161 WARAT, Luis Alberto. Ecologia, psicanalise e mediagdo. Traducado Julieta Rodrigues. In: WARAT,
Luis Alberto. Em nome do acordo: a mediacéo no direito. Floriandpolis: EModara, 2018. p. 27-29.

162 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método: 2018. p. 325-326.
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Os participantes ndo devem ser obrigados a negociar, mediar ou acordar
influenciados por nenhuma parte interna ou externa, por pressdo de autoridade
administrativa ou judicial ou de superior hierarquico.1¢3

N&o diferente pode funcionar em relacdo ao plano normativo que rege a

mediacao tributaria:e4

As éticas normativas deontoldgicas tendem a geracdo de regras coercitivas
(imperativo categérico), enquanto a ética normativa teleoldgica tende a
contemplar regras persuasivas de responsabilidade social (imperativo

hipotético).
As conversacgfes necessarias a mediacao tributaria somente terdo lugar com
a aceitacdo genuina dos mediandos. A Lei da Mediacdo de Portugal, Lei n° 29, de
19 de Abril de 2013, por exemplo, traz expresso em seu art. 4° o principio da
voluntariedade, desdobrado em quatro dimensdes de liberdade: liberdade de
escolha do método, liberdade de desisténcia, liberdade de conformacao de acordo e

liberdade de escolha do mediador.165

5.2.2 Confidencialidade

Um dos motivos pelos quais as pessoas mostram-se favoraveis a
determinados formatos procedimentais € a confidencialidade. Na mediacao
tributaria, os documentos e informacdes apresentados durante o procedimento néo
podem ser usados pelo Fisco ou pelo contribuinte, para quaisquer fins, salvo
mediante concordancia expressa entre as partes no termo de acordo.

Tratando-se de questdo de Direito Publico, o principio da confidencialidade
deve encontrar compatibilidade com outros principios. A administracao publica esta
sujeita ao controle externo do Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de
Contas, logo seus atos devem estar respaldados em documentacdo comprobatoria
do cumprimento da lei. Caso o acordo realizado na mediagao tributaria resulte em
revisdo do crédito tributario, a autoridade administrativa com prerrogativa para tal

devera ter formas de comprovar que agiu em conformidade com a legislagéo, logo

163 MOORE. Christopher W. O processo de mediacdo: estratégias praticas para a resolucao de
conflitos. Tradugcdo Magda Franca Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 31.

164 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacado de conflitos e praticas restaurativas. Sao
Paulo : Método, 2008. p. 105.

165 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método: 2018. p. 71. p. 324.
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as circunstancias especificas ao Direito Publico vao requerer a guarda dos
documentos e informacfes cuja decisdo em mediagao tributaria possam demandar
comprovacdo por auditoria ao 6rgdo publico, dentro das competéncias legais. A
guarda dos documentos deve ser efetivada de forma a manter a confidencialidade,
além do sigilo fiscal a que estéo sujeitas as informacdes sobre a situacdo econémica
ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negocios ou atividades. Caso um dos mediandos opte por ndo aceitar a guarda
dos documentos, mantida a confidencialidade e o sigilo, o acordo ndo deve ser
efetivado, sob pena de o servidor representante do Fisco responder funcionalmente.

Outro principio da administracdo publica a demandar harmonizacdo com a
confidencialidade da mediacdo tributaria € a publicidade. Os atos administrativos
sdo, em regra, publicos, logo a confidencialidade pode apresentar-se como aparente
contradicdo no ambito da mediacdo. No entanto, trata-se de compatibilizacdo antes
de contradicdo, ou seja, a mediacdo que tem a administracdo publica como
mediando deveré atender o principio da confidencialidade, sem prejuizo do principio
da publicidade.ss

Os dados e informacfes utilizados na mediacao tributaria permanecerdo sob
confidencialidade, exceto se requisitados por autoridade judicial ou de controle
externo. Um exemplo de atendimento da publicidade é a publicacdo, em diario
oficial, de extrato do termo de acordo, referindo os participantes, o objeto e a base
legal, sem constar valores envolvidos ou informacdes sujeitas a sigilo apresentadas
e analisadas no procedimento.

A confidencialidade da guarida a um ambiente de confianca entre os
mediandos, garantindo a livre expressdo, provendo espaco a manifestacdo de
preocupacdes e interesses e tornando as partes mais propensas a compartilhar
informacBes importantes ao desfecho consensual. A franqueza € chave para o
sucesso da mediacdo. No procedimento de mediacao tributéria, o termo de acordo

tera carater de confidencialidade, podendo ou n&o constando clausula expressa.1s’

166 PAULA, Débora Giotti de. Desafios culturais na implantacdo dos meios alternativos de
solucéo de conflitos no ambito tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 63.

167 HOUT, Diana Van. Is Mediation the Panacea to the Profusion of Tax Disputes? World Tax Journal
- IBFD, Amsterdam, v. 10, n. 1, p. 61, Feb. 2018.
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5.2.3 Boa-fé

A boa-fé € uma qualidade intrinseca do ser humano. No processo judicial, a
jurisprudéncia, inclusive, confirma essa afirmacdo, compreendendo que a boa-fé é
presumida enquanto a ma-fé deve ser comprovada nos autos. E uma qualidade
humana que se caracteriza pelo modo de agir em sociedade, constituindo um
conceito ético-social do homem. A parte de boa-fé age com lealdade, retiddo e de
maneira proba, visto que seu comportamento € apto a gerar expectativas ou
condicionar comportamentos da outra parte em um litigio.1¢s

Em qualquer acdo deve-se observar os requisitos da boa-fé, a pratica honesta
e 0 que é justo e equitativo, sendo dever matuo nas relacdes juridicas ha dois mil
anos, conforme pode ser encontrado nos escritos do jurisconsulto romano Gaio.16°

A boa-fé € a consciéncia de ndo prejudicar o outro. As partes defendem seus
interesses particulares enquanto o Estado busca o bem maior da pacificacdo social.
Na mediacao juridica, a boa-fé concretiza-se através da justa composicao do litigio e
da prevaléncia da ordem juridica.”®

A atuacao dos participantes da mediacdo pressupde o reconhecimento da
honestidade, do altruismo e do amor como valores essenciais do agir comunicativo,
ou, em outras palavras, pressupde a boa-fé.11

Por vezes, os mediandos vém de histérico de negociacfes de ma-fé, seja por
artimanhas comerciais, instabilidades emocionais ou comportamentos imaturos,
proprios ou de terceiros, sendo necessaria uma mudanca de postura ao ingressar
em um procedimento consensual, pois se um dos mediandos ndo levar a sério a
mediacdo, o envolvimento dos demais serd em véo. A boa-fé é sentimento e
convencimento de lealdade, honestidade e justica.:”2

‘Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de

Z 9

acordo com a boa-fé”, preceitua o Codigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105/2015, em

seu art. 5°. Esse comportamento, em verdade, aplica-se ao Direito, inclusive fora do

168 RIBEIRO, Darci Guimaraes. O novo processo civil brasileiro: presente e futuro. 2. ed. Londrina:
Thoth, 2022. p. 61-62.

169 GAIUS. Institutiones. Translation by Edward Poste. 4th ed. Oxford: Clarendon Press, 1904. p.
490.

170 SPENGLER, Fabiana Marion. Pequeno dicionéario de acesso a justica. Tomo 1. A—-L. Séo
Carlos: Pedro & Jo&o Editores, 2024a. p. 93.

171 VASCONCELOQOS, Carlos Eduardo de. Mediacado de conflitos e praticas restaurativas. Sao
Paulo : Método, 2008. p. 69.

172 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método: 2018. p. 231.
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processo judicial, como nos meios alternativos de resolucdo de conflitos e,
particularmente, na mediacéo tributaria.

Se a norma importa em um padréo de conduta a ser observado por Fisco e
contribuinte, transforma-se em diretriz de comportamento pautada na moral e nos
bons costumes a ambos demandada.:”

O procedimento de mediacao tributaria demanda comportamento de retiddo e
cooperacao, devendo os participantes, desde a solicitacdo de mediagéo, agirem na
busca do justo e equitativo a partir da premissa que a outra parte atua em boa-fé.

5.2.4 Autonomia

Autonomia, do grego aurovouia, juncdo de auro (de si mesmo) e véuog (lei),
significa aquele que se rege pelas préprias leis ou, simplificadamente, lei prépria.
Modernamente, a “dignidade humana inclui o poder de autodeterminacdo, razao
pela qual deve o individuo conduzir-se com a maior autonomia possivel na defini¢cdo
de seu proéprio destino”.174

A mediacédo traduz a conducdo autbnoma do préprio sujeito infligido por um
conflito em direcdo a uma solucdo, de forma que mediagdo e autonomia sao
indecomponiveis. A autodeterminacao, ou autonomia da vontade, implica, no ambito
da mediacéo, que o mediando decida a forma ou parte da forma do procedimento e,
principalmente, o mérito através de uma resolucdo consensual do conflito, atuando
como protagonista da sua propria vida e aumentando o senso de percep¢do da
justica. Como se observa, a autonomia esta diretamente conectada a outros
principios e valores, como a voluntariedade, a dignidade e a liberdade.

Na realidade, a efetiva autonomia ainda € uma utopia, mesmo nha
administracdo publica, regida pelos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme art. 37, caput da Constituicdo. A
auséncia de autonomia vai de encontro aos principios da mediacdo, podendo
macular seus nobres objetivos. Os mediandos e o mediador devem ter espaco de
expressdo sem limitagOes, possibilitando a fluéncia do dialogo e das decises.

Essas limitagcdes, indevidas, podem advir da legislacdo que rege a mediacdo, de

173 PORTO, Ederson Garin. A colaborac&o no direito tributario: por um novo perfil de relagéo
obrigacional tributaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p. 112.

174 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: Método: 2018. p. 114.
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superiores hierarquicos, de interesses politicos, de interesses por autopromocao etc.
A ingeréncia na mediacao tributaria pode inclusive ferir a legalidade e sujeitar seus
responsaveis a sancdes administrativas e penais, dependendo do grau de
interferéncia no procedimento.

Observado o contexto, a autonomia ndo se resume a decisdo dos mediandos
na mediacao tributaria, mas se qualifica como principio aplicavel a todas as etapas
do procedimento, como a aceitacdo da proposta de mediagdo, a escolha do
mediador e do ambiente fisico ou virtual, a forma de desenvolvimento dos trabalhos,
a decisdo de mérito, os termos do acordo, o tempo e a conclusdo do procedimento,
dentre outras manifestacbes de autonomia dos mediandos e demais envolvidos.
Somente com efetiva autonomia uma mediacao tributaria serd eticamente e
juridicamente valida.

A autonomia cumpre objetivos maiores da sociedade, como a cidadania, a
democracia e os direitos humanos, ao produzir diferencas e conflitos que precisam

ser resolvidos no contato com o outro, humanizado, restaurador e revitalizador.

5.2.5 Informalidade

A informalidade é também um dos usuais motivos da opcao pela mediacéao.
Um procedimento livre de predeterminacfes burocraticas trard simplicidade e
celeridade. A informalidade é a desburocratizacdo na solucdo de conflitos e esta
diretamente atrelada a oralidade do procedimento, pois as pessoas, verbalmente,
através do debate pacifico, tém a oportunidade de encontrar a solucao que lhes seja
mais adequada.1s

Desse modo, pode-se dizer que a informalidade do procedimento democratiza
0 acesso a justica, criando espacos de interlocucdo dos sujeitos diretamente
envolvidos em um conflito juridico.17

A mediacdo apresenta exigéncias processuais minimas, oportunizando a
flexibilidade de comunicacdo entre as partes e fazendo surgir no dialogo as

preocupacdes e prioridades quanto a disputa. Como consequéncia, podem ser

175 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. O conflito e o terceiro: mediador,
arbitro, juiz, negociador e conciliador. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018. p. 76.

176 BESSA, James Miller. A resolugédo alternativa de conflitos verticais: a mediagdo na
administragcdo publica. 2021. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Séo Leopoldo, 2021. p. 70. Disponivel em:
https://repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/10904. Acesso em: 26 ago. 2024.
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analisadas solucbes alternativas potenciais, mantidas relacbes futuras entre as
partes, e, possivelmente, construidas novas formas criativas de ganhos mutuos e
respeito as decis6es consensuais. Nao busca, a mediagéo, a criacdo de novos ritos
em desconformidade com a norma publica, mas a flexibilizacdo dos atos através de
solucdes alternativas licitas e que néo firam a moral e os bons costumes.”

A simplificacdo originada da informalidade permite decisdes mais baseadas
na justica que na letra fria da lei. Por exemplo, em tribunais de pequenas causas da
Australia exige-se que as decisdes sejam justas e equanimes. A dispensa de
formalidades técnicas, no entanto, ndo dispensa o cumprimento da lei. Em verdade,
seria inviavel que os meios alternativos de resolucdo de conflitos de outra forma
operassem, pois somente através das normas legais sdo possiveis planejamento
financeiro, expectativa de comportamentos e seguranca juridica.1

O mediador atua estimulando o diadlogo através da informalidade, por
exemplo, observando a linguagem utilizada pelos mediandos. Dessa forma, o uso de
documentos escritos ndo € necessario, resguardada, na mediacao tributaria, a
necessidade de apresentacdo de documentos que respaldem a revisdo do crédito
tributario, conforme anteriormente observado. A acessibilidade da parte a discusséo
de tema sob conflito de interpretacdo € uma das maiores vantagens da mediacao.
Muitas vezes a caracteristica da informalidade possibilita melhor compreensédo dos
assuntos tratados, esclarecendo pontualmente as dividas e possibilitando o acordo.

Por ndo ter regras fixas, a mediacéo pode ser conduzida de diferentes formas,
constituindo um projeto de interacdo e de comunicacdo, muitas vezes de acordo
com as situacdes pessoais dos mediandos e as condicbes de sua relacdo no
momento. A informalidade favorece a comunicacao entre as pessoas em conflito e
entre elas e o mediador, conduzindo, através da descontracdo e da tranquilidade, o

procedimento a uma composicao favoravel a ambas as partes.i?®

177 SPENGLER, Fabiana Marion. Pequeno dicionéario de acesso a justica. Tomo 1. A—-L. Séo
Carlos: Pedro & Jodo Editores, 2024a. p. 202-203.

178 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988 p. 111-112.

179 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método: 2018. p. 220-221.
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5.2.6 Consensualidade

O consenso é o fim da mediacdo. Através da consensualidade, busca-se
solucéo efetiva ao conflito, contribuindo com a pacificacdo social e a estabilizacao
das relacdes.e0

Cada vez mais a consensualidade permeia o imaginario da populacéo,
inclusive dos servidores publicos, enquanto concretizacao dos direitos fundamentais
e formagéo de uma estrutura administrativa pluralista.:s:

A mediacgédo, por atuar na pacificacdo social, reclama dos 6rgados publicos a
sua implantacdo para fortalecimento do atendimento aos cidaddos, o que tem
acontecido em diversas areas da administracdo publica. Esse clamor é ainda maior
na atividade de tributagcdo em nosso Pais.

A mediacdo tributéria ja é utilizada em diversos paises europeus e nos
Estados Unidos, o que demonstra uma tendéncia global a substituicdo da
imperatividade pela consensualidade na tributacdo, tanto na forma quanto no
contetdo. Por exemplo, se a legislacdo ndo dispuser de outra forma, podem estar
sujeitas a decisdo consensual na mediacao tributaria questdes sobre obrigacao
principal, obrigacdes acessorias, deveres instrumentais, desoneracao e beneficios
fiscais, consulta tributaria etc.

Ricardo Almeida firma o que denomina principio do consenso ao tributo:
“sempre que possivel, os tributos deverdo ser langcados e cobrados mediante
consenso entre a Fazenda Publica e o contribuinte”. O “sempre que possivel” deve
excluir determinadas situacfes e condutas, por exemplo, para que néo seja
beneficiado aquele que comete crime contra a ordem tributaria. A consensualidade,
além de respeitar a legalidade e a igualdade, confere legitimidade a tributacdo, além

de aprimorar os mecanismos de gestao fiscal.1s2

180 SPENGLER, Fabiana Marion; SCHWANTES, Helena. A mediacédo de conflitos enquanto
politica publica autocompositiva no Codigo de Processo Civil brasileiro. Santa Cruz do Sul:
Essere nel Mondo, 2020. p. 19.

181 BESSA, James Miller. A resolugdo alternativa de conflitos verticais: a mediagdo na
administracdo publica. 2021. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Séo Leopoldo, 2021. p. 77. Disponivel em:
https://repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/10904. Acesso em: 26 ago. 2024.

182 S|LVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. Prevencao dos litigios tributarios: uma nova proposta.
Efetividade do consenso ao tributo. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo
Horizonte, ano 16, n. 60, p. 47, jan./mar. 2018.
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A Reforma Tributaria do consumo de 2023 trouxe novo animo a

consensualidade no Sistema Tributario Nacional:1s3

Temos um novo Sistema Tributario Nacional com novos vetores, dentre os
quais destacamos desde logo o principio da cooperacéo. E a ideia de que a
relacdo entre fisco e contribuinte ndo pode ser de um completo antagonismo
visto outrora. Bem ao contrario, a consensualidade deve ser
constantemente fomentada pelos sujeitos ativo e passivo das relacdes
juridicas tributarias. Esse novo principio, com expresso assento
constitucional, deve orientar a regulamentacdo e a aplicacdo da nova
tributacdo sobre o consumo no Brasil. [..] Todos os atores estdo
fomentando a consensualidade, a solu¢cdo administrativa dos conflitos
tributarios e a conformidade fiscal dos contribuintes, com grande destaque
para a transacdo tributéria. O novel principio da cooperacdo inaugurado
pela Emenda Constitucional n. 132, de 20 de dezembro de 2023, precisa de
fato iluminar o legislador federal complementar e todos os operadores do
novo direito material tributério.

A administracdo tributaria, em seu sentido estrito, passa entdo a adotar um
modelo de consensualidade que opera através de técnica de gestdo administrativa
formada pelo acordo de vontades, de livre manifestacdo, em que séo partes o Fisco
e o contribuinte. Esses firmam acordos com vistas ao estabelecimento de limites ao
exercicio do poder imperativo estatal, existindo ou ndo processo administrativo

tributario gerador do conflito, inclusive podendo criando obrigacdes alternativas,
dentro de ambiente legal e estruturalmente proprio a tais fins.1s

5.2.7 Legalidade

A legalidade assume variantes de aplicacdo no Direito Tributario através dos
principios constitucionais, devendo a mediacdo tributaria atendé-los em todos os
aspectos e em quaisquer etapas do procedimento. A implantacdo da mediacéo
tributaria deve dar-se por lei, bem como o procedimento previsto deve respeitar as

normas gerais de Direito Tributario. Superadas tais barreiras, cabe ainda aos

183 P|IRES, Danilo Barth. Os ditames de consensualidade na reforma tributéaria — A necessaria
transacéo tributaria do novo imposto sobre bens e servicos - IBS. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz
de et al. (org.). Nossa reforma tributaria: analise da EC 132/23, do PLP 68/2024 (CBS/IBS) e do
PLP 108/2024 (Comité Gestor, contencioso do IBS, ITCMD e ITBI). S&o Paulo: Editora Max
Limonad, 2024. p. 463.

184 MORAIS, Valério Pimenta de. O atual modelo de consensualidade incidente no processo
administrativo tributario paulista: a sua inflexdo perante a normatividade do PLP n. 108/2024. In:
SANTI, Eurico Marcos Diniz de et al. (org.). Nossa reforma tributéria: anélise da EC 132/23, do
PLP 68/2024 (CBS/IBS) e do PLP 108/2024 (Comité Gestor, contencioso do IBS, ITCMD e ITBI).
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2024. p. 353.
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participantes observar a legalidade no desenvolvimento da mediacdo e na
formulacdo do acordo.

A aplicacdo da norma demanda certeza sobre os elementos de fato e de
direito, o0 que nem sempre é viavel devido as circunstancias do caso concreto, logo
um procedimento tributario desenvolvido em conjunto por Fisco e contribuinte,
voltado ao consenso, tem maiores chances de atender a legalidade na analise de
incidéncia tributaria. Um acordo daré a qualidade de univocidade a interpretacdo das
normas e dos elementos faticos que moldam a exacdo. Por exemplo, se ha uma
regra de indisponibilidade do crédito tributario, igualmente pode haver uma excecao
para disponibilidade do crédito na qual o legislador define os requisitos e o alcance,
tal qual o faz na lei de instituicdo do tributo.

Uma vez que a administracao tributaria tenha dificuldade em apreender os
contornos exatos do fato gerador, ter-se-a um quadro de indeterminacao, podendo o
acordo resolvé-la, promovendo a legalidade e a legitimidade da interpretacéo
tributaria adotada. Em dias atuais, € demanda permanente da sociedade que o
legislador crie espacos de dialogo entre Fisco e contribuinte para uma efetividade da
tributacdo e certeza da aplicacdo da norma em casos especificos. Alguns paises,
como a ltalia, no Accertamento con adesione, e a Espanha, com as Actas con
acuerdo, fizeram a previsdo legal de instrumentos de reducdo da litigiosidade
tributaria em suas normas gerais tributarias, provendo maior legitimidade a atividade
tributaria.es

Implantada a mediacéo tributaria, seu adequado funcionamento requerera
também regulamentacdo para estabelecer seu formato operacional, competéncias,
estruturas e fluxos de procedimento.:ss

Regulamentada a mediacdo tributaria, o procedimento pode (e deve) ser
flexivel, mas obviamente devera atender as prescricdes legais e regulamentares.
Exemplificativamente, caso verificada a auséncia de competéncia ou a apresentacéo
de matéria estranha, nos termos da lei ou do regulamento, deve a autoridade
responsavel indeferir a solicitacdo de mediacéo tributéaria.

Instaurada a mediacdo tributaria, o acordo serd validado pela lei de

implantagdo, enquanto a eventual revisdo, sob consenso, do crédito tributario ter4

185 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos
tributérios: novas tendéncias dogmaticas. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2016. p. 381-383.

186 NERY, Cristiane da Costa. Mediacdo tributaria: estabelecendo novos paradigmas para a
eficiéncia na gestéo fiscal. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2023. p. 113.
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base no Codigo Tributario Nacional, art. 149, observados a competéncia privativa do
art. 142 e a decadéncia tributaria do art. 173, ambos também do CTN. Veja-se que 0
CTN, em seu art. 172, IV, permite a autoridade administrativa, se previsto em lei, até
a concessao de remissdo total ou parcial do crédito tributdrio atendendo a
consideracdes de equidade, de acordo com as caracteristicas pessoais ou materiais
do caso. Nada obsta também que a lei da mediacdo permita a concesséo de anistia,
como por exemplo reducdo de multa de oficio, nos termos do art. 181, 1l do CTN. O
que ndo podem os mediandos é acordar em sentido diferente ao disposto em lei, por
exemplo dispondo sobre hipétese de incidéncia ndo prevista em lei. Com base na
legalidade estrita, somente lei pode criar tributo, logo a criagdo ex novum de tributo
somente pode decorrer de previsao legislativa.

E assim deve ser observado no acordo de mediacao tributaria para o acerto
entre as partes. Veja-se um exemplo para o ISSQN, Imposto Sobre Servicos de
Qualguer Natureza. A Lei Complementar n°® 116/2003, lei de normas gerais do
imposto, em seu art. 3° define-o como devido no local do estabelecimento
prestador. Os mediandos podem discutir e acordar sobre a efetiva existéncia de
estabelecimento prestador em determinado local, observados os parametros legais,
mas ndo podem definir que o imposto sera devido por outro critério, diferente do
previsto em lei, como no local onde residem os colaboradores do prestador de
servigco ou no local do endereco de correspondéncia do prestador de servigo.

Sempre presente no imaginario do operador do Direito Tributario, a chamada
indisponibilidade do patriménio publico (tributo) € um dos maiores entraves a
evolucdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos em matéria tributaria.
Conforme j& examinado, a indisponibilidade do crédito tributario € uma regra, logo
admite excecdes, se previstas em lei. Quando a lei confere ao Fisco, ou seja, a
autoridade administrativa prevista no art. 142 do CTN, a faculdade para atuar em
mediacdo tributaria, d4 aquele a permissdo para revisar o crédito tributario em
conjunto com o contribuinte, sempre observada a legalidade.

Além disso, a doutrina trabalha a distincdo entre competéncia tributaria e
competéncia para constituir o crédito tributério. Visto que a Constituicdo previamente
define as competéncias tributarias, ou seja, as pessoas que podem instituir tributo, a
indisponibilidade absoluta tem como destinataria a competéncia tributaria e néo o
credito tributario, que pode ser disponivel para a administracdo tributaria, limitada

pelos parametros definidos em lei, que por sua vez atendera o interesse coletivo e
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os demais principios aplicaveis, resultando em praticabilidade, economicidade,
celeridade e eficiéncia da tributacao.s”

Os métodos adequados de resolucdo de conflitos em matéria tributaria,
incluindo a mediacdo tributéria, viabilizam a participacdo cidadd na pacificacéo
social, reforcando a legalidade, e ndo o contrario. Em suma, implicam na
identificacdo dos elementos normativos da exacao tributaria com maior ou menor
dose de discricionariedade, indeterminagcédo, ambiguidade ou vagueza, legitimando
uma atuacao concertada na aplicacao da lei de incidéncia.s8

5.2.8 lgualdade

A igualdade ou isonomia pode ser concebida sob diversas teorias juridicas e
filoséficas, representando o ndcleo conceptual de justica, uma condicdo de sua
realizacdo. Pitagoras (570-495 a.C.) ja concebia a igualdade (numérica) como uma
representacdo da justica, ou seja, a justica, segundo o filésofo, depende do respeito
a condicdo do individuo livre e racional, exercida através da igualdade, da liberdade
e do combate a tirania.ze°

E na préatica da vida em sociedade que percebemos o quanto significa uma
(in)justica, logo na pratica da mediacdo tributaria o resultado justo constituira o
argumento do bom acordo, concretizando a igualdade tributaria. A concepcdo de
justica teve aperfeicoamento em AristOteles e autores posteriores, 0 que sera
detalhado ao fim deste capitulo, dada a sua relevancia a mediacao tributaria.

A norma, entretanto, enquanto ndo aplicada, € mero conjunto de palavras (o
antigo “papel”). Qualquer que seja a escola filosofica adotada, da poténcia ao ato ou
do “dever-ser” ao “ser”, a interpretacdo da norma, aplicada ao caso concreto, é que
daré efetividade a qualquer disposicdo. Por isso a doutrina diz que a subsuncao (do

fato a norma) somente ocorrera através da acdo de um ser humano.

187 TORRES, Heleno Taveira. Transacao, arbitragem e conciliagéo judicial como medidas alternativas
para resolucéo de conflitos entre administracéo e contribuintes: simplificacdo e eficiéncia
administrativa. Revista de Direito Tributario, S&o Paulo, n. 86, p. 56, [2003].

188 MACHADO, Carlos Henrique. Modelo multiportas no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021. p. 153.

189 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito.
11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 93.

190 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 7. ed. rev.
Séo Paulo: Saraiva, 2009a. p. 11.
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Considerando que o lancamento tributario € ato administrativo vinculado,
importando na criacdo de norma individual e concreta pela autoridade administrativa,
a aplicacdo do Direito deve abster-se dos desejos do aplicador, motivo pelo qual a
justica tributaria invocada pela mediagdo tributaria tem limitacdo na propria lei,
através da hipétese de incidéncia tributaria, devendo também atender aos demais
preceitos legais e principiolégicos. !

Um ponto relevante e de dificil efetivagdo nos juizos equitativos é a
necesséria existéncia de pares de comparagdo, ou seja, a igualdade depende da
analise comparativa de casos similares. O juizo de igualdade n&o se limita a
hipétese de incidéncia, afinal, se assim fosse, reduziria a igualdade a legalidade.?

A prépria lei estabelece desigualdades quando, por exemplo, d& tratamento
diferente ao estrangeiro (comparagdo entre nacional e estrangeiro) e isso €
socialmente aceito, o que, segundo Hans Kelsen, denota que o principio da
igualdade raramente relaciona-se com a igualdade.193

Sendo o Direito Tributario um Direito através do qual o Estado intervém na
esfera patrimonial do particular, a interpretacado juridica deve ser contida por normas
gerais. Cada vez que o aplicador escapa aos limites de uma zona segura do texto
normativo configura uma aplicacdo juridica praeter legem, o que seria somente
admitido como vetor exegético de uma justificada vinculacdo a principio
constitucional, como a igualdade. E importante também a consciéncia da realidade,
pois a fiscalizacdo, o lancamento e a arrecadacao tributarios funcionaréo, por ébvias
limitacBes, de forma diferente para cada contribuinte ou grupos de contribuintes.
Nesses casos, desigualdades acentuadas ndo sdo admissiveis, mas disparidades
especificas séo justificaveis pela razoabilidade e pela proporcionalidade.%

A igualdade absoluta dificilmente existird e a desigualdade n&o devera ser
resultado da aplicacgdo da norma quando alguma solucdo, legal, encontrar
viabilidade técnica. Em outras palavras, a desigualdade proveniente de incapacidade

técnica do ente instituidor do tributo € outro parametro a ser avaliado na mediacéo

191 TORRES, Heleno Taveira. Transacao, arbitragem e conciliagéo judicial como medidas alternativas
para resolucéo de conflitos entre administragcéo e contribuintes: simplificacéo e eficiéncia
administrativa. Revista de Direito Tributério, Sao Paulo, n. 86, p. 43, [2003].

192 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle
das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 215.

193 KELSEN, Hans. O que é justica? : a justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Traducao
Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 16.

194 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle
das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 218 e 230.
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tributaria. Em face de tributacdo de grande volume de contribuintes, algumas
exacdes podem enfrentar limitacbes de sistemas de informatica ou mesmo de
recursos humanos. A igualdade deve também se verificar no resultado fatico da
tributacdo, ou seja, tera satisfagcdo quando a norma tributaria atingir igual resultado
fatico a todos os contribuintes em situacao similar.19s

E ndo ha que se falar em quebra de isonomia na mediacdo tributaria ou em
renuncia de receita, até porque € pressuposta a existéncia de direitos duvidosos.
Igualmente ndo ha beneficio preferencial a um ou outro contribuinte, devendo o
Estado agir de maneira idéntica para os contribuintes que demandarem tratamento
igualitario. Se diferente fosse o entendimento, processos como reclamacdo de
lancamento ou restituicdo de tributo seriam vedados por ferir a igualdade.
Exemplificativamente, pode-se imaginar dois contribuintes que pagaram imposto a
maior em iguais montantes e situacdes cadastrais. Um ingressou com solicitacédo de
restituicdo e o outro ndo. Ora, o Fisco atuara de uma forma para aquele que solicitou
a restituicdo, podendo devolver o valor, e de outra (inércia) para aquele que nao
solicitou. Nem por isso ha inconstitucionalidade no procedimento, pois as situacfes
sdo diferentes: numa houve solicitacdo de restituicdo e na outra ndo. Da mesma
forma ocorre com a mediacao tributaria.1

O procedimento de mediacéo tributaria pode resultar em acordo que preveja o
uso de ferramenta especifica para o atingimento do objetivo, por exemplo o
cumprimento de obrigacdo acesséria ou de regime especial, desde que ndo haja
vedacdo na legislacdo aplicavel. Sendo a mediacdo tributaria sujeita a
confidencialidade, exceto, por fiscalizacdo e controle externos, a aplicacéo juridica
isonbmica deve ser clausula pétrea da atuacdo do Fisco nos procedimentos
consensuais, cabendo, por exemplo, a realizacdo de treinamentos e reunides de

disseminacao do tema entre os mediandos representantes da Fazenda Publica.

195 KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no estado constitucional. Traducdo Pedro Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016. p. 49.

19 CATARINO, Jodo Ricardo; ROSSINI, Guilherme De Mello. A transacdo tributaria e o mito da
(in)disponibilidade dos interesses fazendéarios. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 02, p. 178-
179, abr./jun. 2016.



113

5.2.9 Seguranca juridica

“Confianca é o fundamento do relacionamento humano, assim também do
Direito”.27 “Seguranga”, por sua vez, significa estar ou sentir-se protegido contra
ameacas, uma espécie de estado de liberdade do medo e da ansiedade. Pode-se
dizer que no Direito a seguranca transita entre a confianca e a garantia.

A seguranca € valor supremo do Estado Democréatico conforme anuncia o
predmbulo da Constituicdo da Republica, sendo o Estado de Direito, por si, uma
referéncia de seguranca. Essa seguranca é€ juridica, identificada por seus conteudos:
certeza do direito, intangibilidade das posicdes juridicas, estabilidade das situacbes
juridicas, confianca no trafego juridico e devido processo legal.1

Enquanto a certeza do direito mostra-se essencial a producdo da norma com
sentido dedntico, a seguranca juridica traduz-se na aplicacdo racional e objetiva
daquela com vista a disseminacédo da previsibilidade dos efeitos juridicos de uma
regulacédo de conduta especifica na sociedade, sendo indissociavel da justica.®°

A seguranca juridica pode ser compreendida como uma norma-principio, um
estado de coisas a ser alcancado mediante 0 uso de mecanismos adequados aos
efeitos desejados. E um juizo prescritivo daquilo que deve ser buscado de acordo
com o ordenamento juridico, denotando, em seu aspecto material, um estado de
cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade, e em seu aspecto objetivo,
a seguranca do ordenamento juridico, de uma norma, tanto geral quanto individual, e
de um comportamento. Ainda se constitui em obrigacdo dos trés Poderes,
Legislativo, Executivo e Judiciario, voltada a proteger o cidaddo, e, no caso do
Direito Tributario, o contribuinte.200

Os textos juridico-normativos diversas vezes trazem consigo componentes de
inseguranca juridica pela ansia do legislador em atender todas as situagbes
possiveis, por ndo abranger situacdes sequer imaginadas a época da elaboragéo
legislativa, por desconhecimento de normas complementares e outros motivos,

gerando o uso de termos demasiadamente abertos, genéricos ou abstratos, o que

197 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 117.

198 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
75-76.

199 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
166.

200 AV|LA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 127 e 267-276.
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acaba por delegar sobremaneira a tarefa de interpretacdo ao aplicador da lei. Por
Obvio, tais excessos abstrativos depdem contra a seguranca juridica.

Mesmo em desconhecimento da lei, a maioria dos cidaddos comporta-se em
obediéncia a mesma. No entanto, essa linha de comportamento, no tempo, pode ser
ténue. A seguranca juridica requer uma consisténcia juridica na construcdo da
norma que crie uma consciéncia juridica enraizada, desenvolvida, habitual,
influenciadora. A convicgdo juridica precisa de um terreno firme e consistente para
gue nédo se desvanecam os limites entre o legal e o ilegal.2t

No Direito Tributario, as normas devem adequar-se as relacdes econdémicas,
diversas e multiplas, considerado que o tributo, notadamente o imposto, visa onerar
signos presuntivos de riqueza, sendo, em resumo, um Direito da complexidade.
Sendo assim, € inegavel que o acordo gerado em uma mediagao tributaria tem o
condao de eliminar ou reduzir a incerteza dos conceitos juridicos indeterminados
decorrentes da (m4) técnica legislativa e da complexa realidade dos fatos tributarios,
contribuindo para a concretizacdo da seguranca juridico-tributéria.22

Cabe ainda o alerta de que, em certos casos, a seguranca juridica sera
afetada pela igualdade, ou seja, a isonomia contrapfe-se a previsibilidade e a
estabilidade das relacdes juridicas, o que se manifesta ainda mais complexo com a
aplicacao (conjunta) da legalidade.23

A mediacdo tributaria tera, assim, a complexa tarefa de, através de
procedimento flexivel, garantir a seguranca juridica do préprio procedimento e do
conteudo acordado, assegurando ao contribuinte e a sociedade a adequada
aplicacdo das normas tributarias, sendo missdo de todos os participantes do
procedimento atuarem ativamente para a seguranca interpretativa das normas a que

estdo sujeitas as relacdes juridico-tributarias.

5.3 Praticas da mediacdao tributéria

Esta secdo tem o objetivo de apresentar questbes praticas da mediacéo

tributaria, sem a intencdo de esgotar o tema ou definir padrbes rigidos de

201 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Traducao Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012. p. 112.

202 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Os métodos alternativos de resolucao de conflitos
tributérios: novas tendéncias dogmaticas. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2016. p. 392-393.

203 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle
das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 273.
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funcionamento. Em verdade, a operacionalizacdo da mediacao tributaria dependera
da legislacéo de regéncia do procedimento, logo tratar-se-a da exibicdo de praticas
bésicas de qualquer mediacgédo juridica, aplicadas as circunstancias da tributacdo. A
apresentacao de alguns aportes relativos a este meio autocompositivo de resolugao
de conflitos € possivel com base na préatica da mediacéo e da tributacdo, bem como
a partir do estudo ja desenvolvido neste trabalho.

Boa parte das praticas da mediacéo tributéria decorrerd dos estagios e dos
principios da mediacao, j4 trabalhados, e dos principios da tributacdo, conjugados
com o conhecimento das estruturas das administracdes tributarias do Pais. As
praticas tratadas na mediacado tributaria referem-se a tarefas e atividades a serem
desenvolvidas desde a solicitagdo de mediacdo até a conclusdo do procedimento,
como o campo de aplicagdo, a instauracdo da mediacdo, a definicdo dos
participantes, as melhores ac6es de comunicacgao, a simplificacdo do procedimento,

a celeridade, o engajamento, as reunifes de mediacdo e o termo de acordo.

5.3.1 Aplicagdo da mediagéo tributaria

O campo de aplicacdo da mediacdo tributaria é bastante amplo, podendo
abarcar desde consultas tributarias até discussdes sobre lancamento tributario e
cobranca do crédito tributario. A legislacdo que rege o procedimento pode definir
este campo, fazendo limitacdes quanto a questdes de fato ou de direito, a matéria,
ao momento, ao valor do crédito tributario, a situacédo de cobranca etc. No entanto, a
ideia de consensualidade tributaria, cada vez mais presente na sociedade, sugere
que a legislacdo ndo crie restricbes a aplicacdo da mediacao tributaria,
possibilitando a livre conversa entre Fisco e contribuinte. Cabe ressaltar que ambas
as partes ja estdo limitadas pelos principios constitucionais e normas gerais
tributarias, conforme visto.

Apenas para explicitar a liberdade desejada para o bom desenvolvimento da
mediacdo tributaria, quanto ao momento, o procedimento pode ser realizado em
relacdo a uma consulta tributaria ou consulta fiscal, a um langamento tributario e a

um julgamento de primeira ou de segunda instancia administrativa.4

204 SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. Prevencao dos litigios tributarios: uma nova proposta.
Efetividade do consenso ao tributo. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo
Horizonte, ano 16, n. 60, p. 48-55, jan./mar. 2018.
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Em relacdo a matéria, ha diversas questdes de incidéncia tributaria e de néo
incidéncia passiveis de discussdo. Por exemplo, pleitos sobre conceitos
indeterminados e aplicacdo de presuncdes sao temas recorrentes no Direito
Tributério que, dentre outras, merecem atencdo personalizada.2os

Em suma, ndo ha Obice para o uso da mediacéo tributaria, seja em fase
administrativa ou judicial do conflito, pois ndo existirad, até o momento, direito
consolidado. Assim, as chamadas zonas cinzentas, margens de discussao ou
nuances do fato tributavel sdo campo para a mediacao tributéria. Sdo temas comuns
de debate a apuracdo dos elementos da hipotese de incidéncia (material, espacial,
temporal etc.), o procedimento administrativo, 0s regimes tributarios, a

responsabilidade tributaria, dentre outros, abrindo caminho a consensualidade.205

5.3.2 Estrutura para a pratica da mediacao tributaria

A lei de implantacdo da mediacédo tributaria ou a sua regulamentacdo deve
prever a forma pela qual se dara a criacdo das estruturas fisicas e virtuais para o
desenvolvimento das atividades.

As estruturas podem ser providas por 6rgdo publico, mormente aquele
responsavel pelas atividades fazendarias, ou pode ser privada, como no caso dos
Centros de Arbitragem de Portugal, que desde 2011 ja resolveram mais de 5.000
litigios tributarios, contribuindo para uma reducdo de 20% no ingresso de processos
judiciais, mesmo com ambito de atuagao restrito.2?

Considerando que a populacdo de Portugal € inferior a 5% da populacao
brasileira, € possivel imaginar o potencial da implantacdo de qualquer meio
consensual de resolucéo de conflitos no Brasil, como o desenvolvido neste trabalho.

Tal qual o Estado tem a obrigacdo de prover acesso a justica, seja pela

jurisdicdo estatal ou pela validacdo de outros meios, a administracédo publica tem a

205 TORRES, Heleno Taveira. Transagéo, arbitragem e conciliagao judicial como medidas alternativas
para resolucéo de conflitos entre administragcéo e contribuintes: simplificacéo e eficiéncia
administrativa. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 86, p. 51-55, [2003].

206 CATARINO, Joao Ricardo; ROSSINI, Guilherme De Mello. A transacao tributaria e o mito da
(in)disponibilidade dos interesses fazendéarios. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 02, p. 182,
abr./jun. 2016.

207 PEREIRA, Tania Carvalhais. Arbitragem tributaria em Portugal: subsidios para criacédo da
arbitragem tributéria no Brasil. In: PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; FERNANDES,
André Luiz Fonseca (org.). Arbitragem Tributéria no Brasil e em Portugal: visdes do grupo de
pesquisa “métodos alternativos de resolugao de disputa em matéria tributaria” do nucleo de direito
tributario da FGV DIREITO SP. Sao Paulo: Blucher, 2022. p. 188.
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obrigacdo de incentivar a implantacdo de meios alternativos de resolucdo de
conflitos para o efetivo cumprimento da sua missdo institucional. Nao podem
aqueles cujo sentido de existir € servir ao publico meramente administrar quando o
objeto administrado apresenta iniquidades e vicios ja incorporados a estruturas
obsoletas.

E funcdo da administracio publica e do servidor puablico promover a
participagdo do cidaddo na resolucdo de conflitos que o atingem diretamente,
obstando o afastamento da representacdo popular das decisbes comunitarias:2

A propria hipertrofia do Estado e o surgimento de novos estamentos sociais
estatais, como a burocracia e a tecnocracia, a primeira, marca do
aparecimento do préprio Estado concentrador e, a segunda, do Estado
interventivo e planejador, estdo distanciando os individuos e os grupos
sociais [...] das decisfes que Ihes dizem respeito.

A participacdo de 6rgdos publicos da legitimidade ao sistema adotado, como
ja verificado em outras iniciativas no Brasil e no mundo. A criacdo de camaras de
mediacdo na estrutura da administracdo publica pode ser o primeiro passo para o
crescimento da cultura da mediacao e da participacdo no Pais.2°

No ambito tributario, as camaras podem ser instituidas na estrutura dos
orgdos fazendarios, devendo, para isso, a legislacdo de regéncia prever a
disponibilizacdo de estrutura fisica, ainda que reduzida, para o desenvolvimento das
atividades ou de parte das atividades, a disponibilizacdo ou contratacdo de meios de
comunicacéo virtual para funcionamento das reunides, se for o caso, bem como a
alocacdo de pessoal para o gerenciamento e a conducdo das tarefas de
comunicacdo e formalizacdo necessarias, preferencialmente com dedicacéo
exclusiva as tarefas de apoio a mediacao tributaria.

Em suma, a simples letra da lei ndo faz surgir uma estrutura, sendo
necessario o efetivo compromisso dos gestores responsaveis por prover oS meios
necessarios ao desenvolvimento da mediagdo e, com organizagcdo e investimento,

estimular tanto servidores publicos quanto particulares a participarem das atividades.

208 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacao politica: legislativa,
administrativa e judicial: fundamentos e técnicas constitucionais de democracia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 19.

209 FALECK, Diego. Manual de design de sistemas de disputas: criacdo de estratégias e processos
eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 138.
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5.3.3 Da solicitacdo a instauracéo da mediacao tributaria

A fim de que atenda o principio da voluntariedade, a mediacao tributaria deve
ser solicitada, o que pode ser realizado tanto pelo contribuinte quanto pelo Fisco,
observada a legislacdo de regéncia. O principio da informalidade dispensa entraves
burocraticos para a solicitacdo, no entanto o pedido deve fazer expressa referéncia
ao conflito em questdo. A mediacédo de conflito tem por objeto um conflito, logo este
precisa estar claro. Por exemplo, ndo cabera uma solicitagdo cujo motivo declarado
seja “discordancia na cobranca do imposto”, devendo ser manifestado o ponto ou 0s
pontos de discordancia em relacdo a exigéncia tributaria. Um exemplo de solicitacdo
adequada neste contexto seria “discordancia quanto a inclusédo na base de calculo
do tributo de valores que ingressaram na contabilidade do contribuinte, mas néao
constituem receita”. Observe-se que, referido também o tributo em questédo, esta
plenamente demonstrado o conflito, o que possibilita & outra parte a adequada
analise da solicitacdo a fim de que possa emitir uma resposta precisa, desde ja,
aplicando-se a celeridade no procedimento, mesmo antes de formalmente iniciado,
reduzindo custos para ambas as partes.

Igualmente mostra-se relevante a apresentacdo de documentacdo
comprobatéria dos pontos conflituosos. Embora a juntada de documentos possa ser
considerada ndo mandatéria na etapa de solicitacdo da mediacado tributaria, o ato
manifestara desde ja a boa-fé do solicitante, facilitando a tarefa de andlise da outra
parte, especialmente quando o conflito abranger grande volume de dados ou
complexidade interpretativa. Essa atitude induz a outra parte a também agir com
boa-fé e receptividade a ideia de instauracdo do procedimento.

Para o atendimento da legalidade, é aconselhavel a inclusdo de uma etapa de
analise de admissibilidade. Esta fase analisara o atendimento dos requisitos legais
para a instauracdo da mediacdo tributaria, como a competéncia da camara de
mediacao, o valor de algada, se houver, e outras conformidades.2°

A andlise de admissibilidade podera ser desempenhada pela autoridade
definida na legislacdo de regéncia, como o gestor tributario ou o coordenador da

camara de mediacao.

210 NERY, Cristiane da Costa. Mediacdo tributéria: estabelecendo novos paradigmas para a
eficiéncia na gestéo fiscal. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2023. p. 126.
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A aceitacdo da mediacao tributaria também deve ser pautada no principio da
voluntariedade, afastadas eventuais pressfes de superiores hierarquicos por
quaisquer motivos, como o uso do procedimento para fins protelatérios ou para
producdo de imagem politica. A parte requerida analisara a solicitagdo, sua
consisténcia, os dados e os documentos apresentados e decidira observando
critérios técnicos, econdmicos e outros, como a disponibilidade logistica e de
recursos humanos.

Uma vez aceita a solicitacdo, instaura-se a mediacdo tributaria, sendo
aconselhavel a elaboracdo de termo de instauracdo, a ser assinado pelos
mediandos. Em seguida, devem ser realizadas as indicacBes dos representantes
dos mediandos e do mediador.

A mediacdo pode ou nao ter escopo fechado, ou seja, uma vez instaurada a
mediacao tributaria, ela tera o escopo definido no termo de instauracdo ou na
solicitacdo e aceitacdo. Isso € necessario para o atendimento da celeridade, bem
como para o planejamento das partes quanto ao uso de recursos humanos e
materiais necessarios, evitando que o procedimento gere altos custos, realocacdes
de pessoal e desgastes nas atividades rotineiras das partes. Em funcdo do principio
da informalidade, entretanto, ndo ha ébice a alteracdo do escopo, desde que
acordado entre as partes durante o procedimento.

N&do havendo limitacdo legislativa, o escopo da mediacao tributaria pode
referir-se, v.g., a restituicio ou compensacao de tributo, reconhecimento de
beneficio fiscal, consulta tributaria, lancamento tributario ou outras matérias
tributarias.21

No procedimento gerenciado por camara administrativamente subordinada a
orgao publico, é conveniente que, uma vez instaurada a mediacdo tributéria, seja
aberto processo administrativo a fim de salvaguardar os termos e demais
documentos, como comunicag¢des de reunido e envio de documentos, sem perder de
vista a informalidade, e, obviamente, as condicbes de sigilo determinadas pela
legislacdo aplicavel. A solicitacdo de mediacdo ja motiva a abertura do processo

administrativo, conforme a melhor pratica local.

211 TORRES, Heleno Taveira. Transacgéo, arbitragem e conciliacdo judicial como medidas alternativas
para resolucdo de conflitos entre administracdo e contribuintes: simplificacao e eficiéncia
administrativa. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 86, p. 44, [2003].
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5.3.4 Participantes da mediacéo tributaria

Ha livros inteiros descrevendo o oficio de mediador, no entanto pouco se
escreve sobre os maiores interessados na mediacdo: as partes em conflito, também
denominadas mediandos.2:2

Na mediacdo judicial € comum a distincdo terminoldgica entre parte e
mediando, visto que a primeira deve deter capacidade postulatéria, mas na
mediacdo extrajudicial essa distin¢do torna-se secundaria.s3

Na mediagéo tributaria, os mediandos sdo os representantes do Fisco e 0s
representantes do contribuinte.

Os representantes do Fisco devem ter autonomia para atuar na mediacao
tributéria, podendo decidir sobre a matéria na formulagdo de um acordo com o
contribuinte. Como, em regra, a discusséo versa sobre tema conectado a exigéncia
de crédito tributario, faz-se necessario que a representacdo do Fisco tenha
participacdo da autoridade administrativa com competéncia privativa para
constituicdo e revisdo do crédito tributario, nos termos do art. 142 do Cddigo
Tributario Nacional, cargo usualmente denominado Auditor-Fiscal ou Auditor-Fiscal
da Receita Municipal, Estadual ou Federal.

Qualquer decisdo tomada sem a participacdo da autoridade citada nédo pode
ser levada a efeito, exceto nas hipoteses de transacao tributaria previstas em lei, nos
termos do Paragrafo Unico do art. 171 do CTN. Nesse caso ndo ha discussao sobre
a exigéncia tributaria, mas apenas a concordancia do contribuinte quanto as
condicBes especificas estabelecidas em lei para o encerramento do litigio mediante
concessdes mutuas.

Nas demais situagdes, o Auditor-Fiscal fara a andlise do crédito tributério,
verificando, dentre outras normas, as disposi¢cdes das normas gerais tributarias e da
lei de regéncia do tributo. Em situacdo que a lei permita, podera ainda fazer uso da
discricionaridade, conforme a conveniéncia e a oportunidade.

A participagdo efetiva do Auditor-Fiscal como autoridade decistria e

autbnoma, enquanto carreira de Estado, geralmente com dedicacao exclusiva e sem

212 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. O conflito e o terceiro: mediador,
arbitro, juiz, negociador e conciliador. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018. p. 61.

213 SPENGLER, Fabiana Marion; DORNELLES, Maini. A advocacia colaborativa como politica
publica de tratamento de conflitos: a humanizacéo do acesso a justica a luz da fraternidade e
da cooperacgéo. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2023. p. 94.
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vinculo com a atividade advocaticia, visa afastar praticas de corrupcédo, que
transformariam o tributo em instrumento politico, de forma a corromper diversos
principios constitucionais, como a legalidade, a moralidade e a impessoalidade.24

Quando possivel, € aconselhavel a participagdo de mais de um Auditor-Fiscal
no procedimento, tanto para discussdo interna dos argumentos quanto para
disseminacéao da cultura da mediacao, especialmente nos casos mais complexos.

Caso 0 escopo da mediacao tributaria inclua questdo ja em discussdo no
curso de processo judicial, inclusive em Execucdo Fiscal, € necessaria a
participacdo de representante da Fazenda Publica em juizo, usualmente o cargo de
Procurador Municipal, Estadual ou Federal, que, além de atuar nas reunifes de
mediacdo, analisara a viabilidade da instauracdo da mediacdo e de possivel acordo
sobre a questdo em conflito mediante as condigcbes processuais nas quais se
encontra a lide judicial. Caso instaurada a mediacdo tributaria, atuara para
suspensdo da cobranca judicial, nos termos da lei de instituichio da mediacéo
tributaria, podendo essa atuacdo ocorrer em conjunto com 0 representante do
contribuinte.

A mediacao tributaria ndo é hipbétese de suspensao da exigibilidade do crédito
tributario, nos termos do art. 151 do CTN, embora se possa entender como um
recurso tributario previsto em lei, conforme inciso Ill do mesmo artigo. Ndo obstante
tal entendimento polémico, a decadéncia tributaria, art. 173 do CTN, e a prescricao,
art. 174, ndo séo afetadas pela instauracao da mediacao tributaria, devendo ambas
as modalidades de extincdo do crédito tributario permanecerem sob monitoramento
dos representantes administrativo e judicial da Fazenda Publica.

Uma consequéncia extremamente relevante da mediacao entre administracéo
publica e particulares € a responsabilidade do mediando servidor publico. A Lei da
Mediacdo na administracdo publica, n® 13.140/2015, traz, em seu art. 40, norma
visando excluir a responsabilidade do agente publico que participar de procedimento
de autocomposicdo por seus atos, salvo hipoteses de dolo, fraude ou percepcéo de
vantagem patrimonial indevida. No entanto, a constitucionalidade desse dispositivo é
altamente duvidosa, visto que o art. 37, 8§ 6° da Constituicdo expressamente

determina a responsabilidade subjetiva do agente publico em todos os casos de dolo

214 CATARINO, Joao Ricardo; ROSSINI, Guilherme De Mello. A transacao tributaria e o mito da
(in)disponibilidade dos interesses fazendéarios. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 02, p. 180,
abr./jun. 2016.
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ou culpa. A mesma responsabilizacdo que se exige, por exemplo, do servidor
publico em qualguer ato administrativo igualmente deve ser exigida na
autocomposicdo, motivo pelo qual o acordo de mediagdo tributédria deve ser
claramente fundamentado, fatica e juridicamente. O servidor publico atuando como
mediador, em suma, € responsavel por seus atos no ambito da mediacao tributaria
tal qual € em quaisquer atos administrativos que exarar dentro de sua competéncia
legal. Entender de forma diferente seria abrir as portas ao descaso e a erros de todo
tipo, além da propria possibilidade de fraude, prejuizo ao erario pablico muitas vezes
de dificil comprovacéo.s

O contribuinte pessoa fisica pode participar diretamente da mediacao
tributaria ou indicar procurador. Observado o principio da legalidade, deve ser
formalizada procuracdo com poderes gerais ou especificos para atuacdo na
mediacao tributaria, inclusive para formalizacdo de acordo em nome do contribuinte
guanto a exigéncia do crédito tributario, forma e prazo de pagamento etc. De forma
similar ocorre para o contribuinte pessoa juridica, podendo a pessoa com poderes
de administracao estabelecidos pelo contrato social atuar ou nominar procurador.

Quanto ao mediador, muito sobre as caracteristicas pessoais e técnicas
necessarias ja foi abordado neste trabalho, ndo necessitando repeti-las nesta secao.
O que sempre sera necessario a efetividade do procedimento € assegurar a
imparcialidade e a neutralidade do mediador, enquanto intermediario do dialogo
entre os mediandos. A lei da mediacdo tributaria pode definir os requisitos para a
atuacdo na atividade de mediador tributario, como grau de formacédo, tempo de
atuacdo na area tributaria, curso de mediacdo, desincompatibilizacdo com outra
atividade etc. Sobre a formacdo, a atividade de mediador requer um processo
continuo de aperfeicoamento técnico e amadurecimento profissional, motivo pelo
qual o curso de mediador, além das aulas teédricas, abrange pratica de mediacdo.26

Outras pessoas podem participar da mediacéo, observadas as determinacgoes
legais de sigilo aplicaveis. E comum a participacdo de um comediador, que atua

conjuntamente com o mediador, auxiliando na condug&o do procedimento.2’

215 SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacdo de conflitos envolvendo entes publicos. In: SOUZA,
Luciane Moessa de (org.). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Santa
Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 348.

216 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Manual de mediagdao judicial. 6. ed. Brasilia, DF: CNJ,
2016. p. 151.

217 SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacao: técnicas e estagios. Santa Cruz do Sul: Essere nel
Mondo, 2017. p. 17.
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No entanto, ha que se ter cuidado para que essa atuacao conjunta ndo afete
a celeridade do procedimento, bem como dificulte a participacdo dos mediandos.

Também podem participar das reunides de mediacéo tributaria representantes
do Fisco, representantes do contribuinte e mediadores em treinamento, que apenas

assistirdo, sem efetivamente participar das discussdes ou tomadas de deciséo.

5.3.5 Comunicacao na mediacéo tributaria

A mediacdo é mais que um procedimento para a resolucao de um conflito, é
uma forma de reorganizagdo e reformulacdo da comunicacdo entre as pessoas,
restaurando o didlogo e provendo relac6es duradouras.2:#

A comunicacao e o diadlogo, portanto, sdo fatores indispensaveis ao sucesso
de uma mediacao tributaria. O principio da informalidade implica na necessaria
simplificagéo e na celeridade da transmissdo das informacgdes ao longo de todo o
procedimento. Ao mesmo tempo, a legalidade requer algum nivel de formalizacéo,
também demandada pela seguranca juridica. Dessa forma, algumas comunicacoes
exigirdo a elaboracdo de um documento, especifico, enquanto outras néo, bastando
uma troca de e-mails.

Os termos de instauracdo da mediacédo tributaria e de acordo certamente
terdo de ser formalizados por escrito e assinados pelos mediandos e por quem
elabora-los, usualmente sendo realizados em meio eletrénico.

Outras comunicagbes da camara de mediacéo realizadas fora das reunides
de mediacdo, como solicitacdo para assinatura de termo ou convocagao para
reunido de mediacdo, poderdao ser informais, por exemplo, através de e-mail. No
entanto, ndo deve o mediador ou a secretaria da camara de mediacdo estender a
reunido de mediacdo através de recorrentes trocas de e-mails ou outras formas de
comunicagdo importunadoras. Eventual troca de documentos ocorrida entre reunioes
de mediagéo, por exemplo, deve ser previamente ajustada entre os mediandos na
reunido a fim de que sejam cumpridas no prazo e forma ajustados. Caso uma das
partes indique a incapacidade ou intencdo de n&o cumprir o que foi previamente

ajustado, podera estimular a outra parte a desistir da mediacéo.

218 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método: 2018. p. 240.
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Da mesma forma, ingeréncias politicas ou de qualquer espécie colocam o
procedimento sob suspeita. A parte que efetivamente quer um procedimento
consensual baseado no principio da boa-fé ndo procura outras formas de resolver o
conflito. Caso, entretanto, uma das partes fizer uso de contato politico ou de superior
hierarquico, a mediacédo tributaria deve ser encerrada, visto que ndo ha mais
condicBes de estabelecimento de uma relacdo de confianca entre os participantes,
algo indispensavel ao acordo. Outro caso a ser observado € o do mediando que
ingressa com recurso administrativo ou acdo judicial com o mesmo objeto apds a
instauracdo da mediacdo, pois incorre no mesmo erro, e, caso nNao corrija ou
esclareca, estard provavelmente encerrando a possibilidade de continuacdo da
mediacéo tributaria pelo mesmo motivo, ou seja, quebra de confianca.

Como ja4 explanado em detalhe, o uso de comunicacdo adequada pelo
mediador constitui base do funcionamento da mediacéo tributaria. Tal medida aplica-
se também nas comunicacdes realizadas fora das reunides de mediacéo, devendo o
mediador evitar contatos desnecessarios com os mediandos ou contatos somente

com uma das partes da mediacdo, mesmo que a lei ndo vede.

5.3.6 Reunides de mediacao tributaria

Diversas questbes podem ser examinadas a respeito das reunibes de
mediacao tributaria, como a quantidade, a duracao, a forma, os participantes, como
eles participam etc. Antes de qualquer coisa, quem solicita uma mediacéo tributaria
deve ter disponibilidade para participar de reunides de mediacdo. O engajamento e a
disponibilidade serdo diretamente responsaveis pela busca do consenso, ou seja,
sem esses comportamentos dificilmente havera acordo positivo. Neste tépico, a
legislacéo podera prever haver alguma limitacdo da quantidade de representantes
de cada parte, pois com muitos participantes a representar um mediando havera
uma tendéncia ao descumprimento da autonomia e da informalidade, bem como
prejudicara a celeridade do procedimento.

Se uma reunido de mediacdo depender da disponibilidade de agenda de dez
pessoas, por exemplo, ela dificilmente ocorrera ou tera vez somente a cada dois ou
trés meses pela dificuldade em compatibilizar as agendas de tantos profissionais.
Outro empecilho ao bom andamento da mediacao tributaria € o chamado recesso

forense dos advogados, que coincide com o recesso do judiciario. Sendo a
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mediacao tributaria um procedimento autbnomo ao judiciario, deve ter continuidade
em quaisquer periodos do ano, sob pena de afetar a boa-fé e a confianca no
procedimento, além, obviamente, de macular a celeridade, impactando o
planejamento e as atividades da outra parte.

A duracdo da mediacao tributaria e a duracdo das reunides de mediacao
tributaria ndo séo aspectos criticos do procedimento, dependendo basicamente da
complexidade do conflito e da fluidez das reuniées. Usualmente, as pessoas tendem
a concordam com meios alternativos de resolucdo de conflitos que ndo durem mais
de 3 meses. Os procedimentos arbitrais administrativos em Portugal, que podem ser
tomados como boa medida, tem duracdo média de 4,5 meses.21®

Quanto as reunibes de mediacdo, € comum nas pesquisas de satisfacdo a
indicacao de tempo 6timo entre uma e duas horas. Esse tempo néo é rigido, pois em
algumas situacdes somente a exposicdo do conflito pode tomar em torno de 30
minutos e em outras € possivel concluir a reunido em 45 minutos com plena
satisfacéo dos objetivos.

O mediador tem especial compromisso com a fluidez das reunides de
mediacao, tanto na intermediacdo do dialogo quanto na duracdo das conversas,
motivo pelo qual caso a atividade seja remunerada de forma alguma a
contraprestacdo deve ser vinculada a duracdo das reunides, a quantidade de
reunides, a realizacdo de acordo ou a qualquer outro fator que o induza a interferir
no mérito, na celeridade ou no atendimento dos principios da mediacéo tributéaria.
Especial atencéo deve ter o mediador para evitar o prolongamento desnecessario do
procedimento ou da reunido, devendo conter-se ao que os mediandos decidem, ou
seja, o procedimento e a reunido devem continuar ou serem encerrados conforme a
vontade dos mediandos e ndo do mediador.

Sobre a forma de realizacéo das reunidées de mediacdo, sem divida a reuniao
presencial € a que mais favorece o contato entre os mediandos, permitindo-os sentir
o conflito em toda a sua extensao via palavras, gestos e expressdes faciais. Nesse
caso, aconselha-se o0 uso de ambiente acolhedor, claro, mas sem luzes fortes, com

temperatura agradavel e estruturas fisica e tecnolégica adequadas. O uso de uma

219 FERNANDES, André Luiz Fonseca; FROTA, Phelipe Moreira Souza. A arbitragem tributéaria e o
lancamento de oficio: momento da arbitragem tributaria. In: PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO,
Andréa; FERNANDES, André Luiz Fonseca (org.). Arbitragem Tributéria no Brasil e em
Portugal: visdes do grupo de pesquisa “métodos alternativos de resolugédo de disputa em matéria
tributaria” do nucleo de direito tributario da FGV DIREITO SP. Sao Paulo: Blucher, 2022. p. 46.
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mesa redonda ou oval para a acomodacdo dos participantes sera um recurso
interessante ao bom desenvolvimento da mediacao tributaria.

No entanto, a realidade das reunifes profissionais transformou-se nos ultimos
anos com o uso de aplicacbes de videoconferéncia, o que impulsionou também a
mudanca das reunides de mediacdo para esse formato. Embora haja alguma perda
com a reunido virtual, como € conhecida, a mediacdo é um instrumento tao
poderoso que acaba superando tais restricdes. E ideal que os mediandos escolham
o formato que melhor adapta-se as suas expectativas e a sua logistica. Entretanto,
pode a legislacao definir a forma e os recursos utilizados nas reunides de mediacéao.
Caso a reunido ocorra on-line, previamente devem os mediandos atestarem possuir
0S recursos tecnoldgicos necessarios ao bom andamento das reunides.

Importante ter-se em conta também que atualmente ha& ferramentas
tecnoldgicas desenvolvidas especificamente para o fim de resolucéo de conflitos via
internet, usualmente conhecidas como Online Dispute Resolution (ODR). Com o
avanco tecnologico e a expansado das rela¢cdes de consumo via internet, tendem a
crescer os conflitos originados nesse formato, tornando légica a sua resolucdo em
plataforma do mesmo tipo.22

A AB2L - Associacdo Brasileira de Lawtechs & Legaltechs ja conta com 18
empresas associadas na area de resolucdo de conflitos on-line, conforme seu site.
Ndo ha ébice, na mediacao tributaria, ao uso de tais ferramentas, se devidamente
adequadas aos objetivos do procedimento, como a confidencialidade, a celeridade e
0 baixo custo.

Em alguns tipos de mediacéo ha o uso de reunides privadas entre o mediador
e um dos mediandos, conhecidas como caucus, referéncia a encontros individuais
realizados em tribos indigenas norte-americanas.22

Mesmo no Direito Civil, o uso de tal recurso € bastante controverso, visto que
pode gerar desconfianca dos mediandos, comprometendo o procedimento. Talvez
no Direito de Familia, em que os conflitos sdo basicamente resultantes de relagdes

afetivas, o uso de reunides privadas, inclusive anteriores a reunidfes conjuntas,

220 COUTO, Matheus Nasser Dias. Processo 4.0: o futuro da resolucdo de disputas. In: FEIGELSON,
Bruno; BECKER, Daniel; RODRIGUES, Marco Antonio. Litigation 4.0: o futuro da justica e do
processo civil vis-a-vis as novas tecnologias. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 80.

221 SAMPAIOQ, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediacao de conflitos. Sédo
Paulo: Editora Brasiliense, 2011. p. 46.
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possa trazer beneficios a mediacdo, amenizando eventuais sentimentos que possam
aflorar no contato com a outra parte e inviabilizar o dialogo.

Na mediacao tributéria, é recomendado evitar as reunides privadas, tanto pela
possivel guebra de confianca com o mediador quanto por respeito aos principios que

regem o procedimento.

5.3.7 Acordo de mediacao tributaria

O acordo é o resultado objetivo do consenso, que por sua vez € o objetivo da
mediacéo tributaria. Em funcéo da legalidade, da igualdade e da seguranca juridica,
deve ser formalizado um Termo de Acordo, assinado pelos mediandos ou seus
representantes legais. O consenso obtido pode ter diversos desfechos sobre a
totalidade ou sobre parte de uma ou de diversas propostas apresentadas pelos
mediandos ou mesmo podem os mediandos concluir sobre a impossibilidade de
haver acordo sobre o mérito, continuando o litigio pelas vias tradicionais de
resolucao de conflitos.

Caso o objeto da mediacgéao tributaria verse sobre crédito tributario, podem os
mediandos concordar sobre parte dele, ou seja, sobre alguns fatos geradores,
mantendo outra parte sob litigio. Dessa forma, o termo de acordo podera conter
dispositivos detalhando os fatos geradores para os quais houve consenso sobre a
incidéncia do tributo e os fatos geradores em que ndo houve consenso e serao
resolvidos por outro meio. No caso de concordancia sobre a incidéncia de
determinado tributo, podem os mediandos ajustar prazo e forma de pagamento, nos
limites da legislacéo aplicavel.

Em relacdo ao texto do acordo, o limite sera a criatividade e a disponibilidade
dos mediandos, observada a legalidade. O texto dos dispositivos do termo de acordo
deve ser claro, bem como o documento deve ter forma simplificada e acessivel,
mantendo a juridicidade. O termo de acordo tem for¢ca declaratoria e de rendncia de
direito, salvo controle judicial sobre a legalidade.

Sobre a atuacdo do mediador para o sucesso do acordo, este deve evitar
proposi¢cdes ou pelo menos conter-se a respeito, agindo de forma passiva em

relacdo ao mérito. Ao agir de forma isenta, preserva o equilibrio entre os mediandos,
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nao permitindo que seus valores pessoais interfiram no acordo, especialmente no

gue se refere ao crédito tributario, sob pena de macular a isonomia.22

5.4 A justica na mediacdao tributéaria

Ao tratar sobre a tributagdo no Livro V da obra A Riqueza das Nacdes (1776),
Adam Smith expbe que em suas investigacfes encontrou trés fontes distintas de
rendimentos privados, quais sejam a renda, o lucro e os salarios, logo os impostos
devem recair sobre um desses ou sobre todos eles e a contribuicdo dos cidadaos
deve dar-se na medida da sua capacidade, o que denota a equidade da tributagéo.
Sao requisitos da tributacdo para a prosperidade das nacdes e dos seus cidadaos,
além da equidade, a certeza sobre o que pagar (valor, prazo e forma), a
conveniéncia de pagamento (em relacdo aos recebimentos) e a economia no
recolhimento (complexidade e tempo despendido).23

A equidade, também chamada de justica do imposto, baseia-se ha
generalidade, identificada pela ndo exclusao da tributacdo de qualquer individuo que
tenha renda, e na uniformidade, que indica a medida desse pagamento. A
generalidade da tributacdo, terminologia autoexplicativa, usualmente encontra
entraves politicos, como a concessdo de exoneraces e privilégios por iniciativas
legislativas. A uniformidade usualmente é trazida por duas vertentes: a teoria da
igualdade de sacrificio, obra do utilitarismo de John Stuart Mill, e a teoria da
capacidade tributaria, de Adam Smith.

No entanto, ambas teorias encontram dificuldades praticas devido a
diversidade tributaria, consoante as categorizacbes dos impostos como diretos e
indiretos e como impostos pessoais e impessoais, além do risco de bitributacdo. A
teoria da igualdade de sacrificio tem foco na progressividade tributéria, ou seja, a
cobranca do tributo em percentual que aumenta conforme outra medida, usualmente
a renda ou o patrimbnio. A teoria da capacidade tributaria defende a
proporcionalidade tributaria, sendo cobrado percentual igual de cada pessoa,
proporcional a outra medida, como a renda ou o patriménio. Atualmente

praticamente todos os paises adotam a tributagcdo progressiva, que por sua vez €

222 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. O conflito e o terceiro: mediador,
arbitro, juiz, negociador e conciliador. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018. p. 74.

223 SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Vol. ll. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural Ltda, 1996. p.
282-284.
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explicada por trés teorias: a teoria socialista, na qual o Estado retira da esfera do
particular mais que 0 necessario para prover servigcos publicos a fim de satisfazer
uma reparticdo de riqguezas que julga ser seu dever; a teoria compensatoria, na qual
é funcdo do Estado compensar as iniquidades legais acumuladas; e a teoria
econdmica, que se subdivide em teoria do beneficio e teoria da capacidade (alguns
proporcionalistas defendem uma teoria econdmica adaptada). Na teoria do
beneficio, o individuo deve contribuir conforme os servicos recebidos do Estado e na
teoria da capacidade deve contribuir de acordo com as suas faculdades, palavra que
ao longo do tempo teve varios significados, mas usualmente € tratada como renda
ou rendimentos. Prevalece, no entanto, a visdo utilithria da progressividade,
repousando sua base no pilar da necessidade, distinguindo os bens consumidos
pelo individuo entre essenciais e de luxo, tendo estes maior tributagdo.22

Estudos mais recentes, como os dispostos na teoria do dever fundamental de
pagar impostos e na teoria dos custos dos direitos, associam a necessidade da
tributacdo a uma determinacdo politico-constitucional, seja com base nos deveres
correlativos dos direitos fundamentais, ainda que implicitos, ou na necessidade de o
Estado custear os direitos fundamentais cuja Constituicdo determina-lhe garantir,
além do custeio da propria existéncia do Estado.2»

A teoria da tributacdo 6tima, por sua vez, tem viés econdmico mais explicito,
visando corrigir falhas de mercado e de desigualdade de renda a partir de um ideal
equilibrio entre eficiéncia e equidade.2

O ponto de partida das diversas teorias da tributacdo € a equidade. Claro que
os demais critérios, como eficiéncia, simplicidade e seguranca juridica, sao
economicamente e juridicamente indispensaveis, mas € a equidade que da
legitimidade ao tributo.

A equidade € uma espécie de justica, sendo o equitativo melhor que o justo
na medida em que permite a correcdo na aplicagdo da lei ao caso concreto. Nem

todos os casos sdo atingidos ou resolvidos diretamente pela lei em funcdo da

224 DEODATO, Alberto. Manual de ciéncia das finangas. Belo Horizonte: Paulo Bluhm, 1941. p. 57-
71.

225 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdao constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2012. p. 185-
187.

226 MELO JUNIOR, Roberto Gomes de Albuquerque. Teoria da tributac&o 6tima e tax design: uma
proposta de sistema tributario 6timo. 2018. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pds-
Graduacéo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2018. p. 72. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/32988. Acesso em: 26 ago. 2024.
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caracteristica tipica de generalidade do texto normativo, requerendo o uso de
recursos interpretativos, como a equidade, para o preenchimento de eventual
expressdo lacunar (o que também conduz a jurisprudéncia). Para a equidade, ha
certa flexibilidade na tarefa interpretativa da lei, aplicando-a de forma a ajustar-se
aos fatos e circunstancias trazidos pelo caso concreto. Essa pratica flexivel do
Direito pode inclusive permitir ao individuo receber porcdo menor que aquela que a
lei determine a seu favor, estabelecendo um estado de equidade e, por
consequéncia, de justica.?’

Da justica aplicada ao caso concreto, garante-se a equidade, mas ai reside o
problema. O fato € que diversos fildsofos, de Platdo a Kant, enveredaram-se pelas
“estradas” da justica, sem consenso até hoje. Kelsen, em algum momento chegou a
admitir ndo saber o que é justica, mesmo apds longos estudos, chamando-a de um
belo sonho da humanidade.22s

Michael Joseph Sandel explora trés abordagens da justica:22°

Uma delas diz que justica significa maximizar a utilidade ou o bem-estar —
a maxima felicidade para o maior nUmero de pessoas. A segunda diz que
justica significa respeitar a liberdade de escolha — tanto as escolhas reais
gue as pessoas fazem em um livre mercado (visdo libertaria) quanto as
escolhas hipotéticas que as pessoas deveriam fazer na posicao original de
equanimidade (visdo igualitaria liberal). A terceira diz que justica envolve o
cultivo da virtude e a preocupacdo com o bem comum. [...] A abordagem
utilitdria contém dois defeitos: primeiramente, faz da justica e dos direitos
uma questao de calculo, e ndo de principio. Em segundo lugar, ao tentar
traduzir todos os bens humanos em uma Unica e uniforme medida de valor,
ela os nivela e ndo considera as diferencas qualitativas existentes entre
eles. As teorias baseadas na liberdade resolvem o primeiro problema, mas
ndo o segundo. Elas levam a sério os direitos e insistem no fato de que
justica € mais do que um mero célculo. Ainda que discordem entre si quanto
a quais direitos devem ter maior peso do que as consideracdes utilitarias,
elas concordam que certos direitos sdo fundamentais e devem ser
respeitados. Mas, além de destacar determinados direitos como
merecedores de respeito, elas aceitam as preferéncias dos individuos,
guaisquer que sejam. Ndo exigem que questionemos ou contestemos as
preferéncias e os desejos que levamos para a vida publica. De acordo com
essas teorias, 0 valor moral dos objetivos que perseguimos, o sentido e o
significado da vida que levamos e a qualidade e o carater da vida comum
gue compartilhamos situam-se fora do dominio da justica. Isso me parece
equivocado. N&o se pode alcancar uma sociedade justa simplesmente
maximizando a utilidade ou garantindo a liberdade de escolha. Para
alcancar uma sociedade justa, precisamos raciocinar juntos sobre o

2271 ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. Traducéo, textos adicionais e notas Edson Bini. 4. ed. S&o
Paulo: Edipro, 2014. p. 211-213.

228 KELSEN, Hans. O que é justica? : ajustica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Traducdo
Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 25.

229 SANDEL, Michael J. Justica. Traducéo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2015. p. 277-278.
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significado da vida boa e criar uma cultura publica que aceite as
divergéncias que inevitavelmente ocorrerdo. [...] questdes de justica séo
indissociaveis de concepgfes divergentes de honra e virtude, orgulho e
reconhecimento. Justi¢ca ndo é apenas a forma certa de distribuir as coisas.
Ela também diz respeito a forma certa de avaliar as coisas.

As abordagens de Sandel referem-se ao utilitarismo de John Stuart Mill (1806-
1873), a liberdade de escolha, forte em Immanuel Kant (1724-1804), e ao cultivo da
virtude e do bem comum de Aristételes (384-322 a.C.), a qual claramente o autor
apresenta inclinacdo. A virtude de fazer a coisa certa, no entanto, requer meios,
subsidios praticos a sua efetivacdo, afinal, como diz Sandel, tornar-se virtuoso €&
como aprender a tocar flauta, o que ninguém consegue somente assistindo a aulas;
€ preciso praticar. Esses meios praticos e razoaveis sdao encontrados na obra de
John Mitchell Finnis (1940-), filésofo australiano e professor de Oxford.

A razoabilidade pratica de Finnis aproxima-se da virtude aristotélica da
prudéncia (phronesis) e deve ser compreendida sob suas variadas instancias.
Tomas de Aquino cita trés instancias de compreensédo da razoabilidade pratica: a
prudéncia pessoal, a prudéncia doméstica ou familiar e a prudéncia politica,
praticada pela autoridade. Dessarte, tem-se uma concepcao ética e substancial da
razoabilidade pratica nas ac¢fes individuais praticadas com a virtude da justica, ou
seja, a razoabilidade pratica é uma virtude que direciona a acao de cada individuo a
considerar todos os bens humanos, moralmente ordenando as virtudes. O individuo,
assim, age com a prudéncia de considerar o bem comum superior ao bem individual,
satisfazendo a justica e a equidade. Bem comum, nesse sentido, nada mais € que
um conjunto de colaboracfes para o0 aumento do bem-estar de todos os membros
da comunidade.2®

A razoabilidade préatica funciona em torno da exclusdo das autopreferéncias
arbitrarias na busca do bem, naturalmente concorrendo para a justica. O senso geral
de justica trard a virtude da aplicacdo do que € justo com relagdo aos outros e ndo
de forma absoluta, isolada, como se dentro de uma bolha o individuo estivesse.

Aristoteles chegou a dizer que a justica € a soma de todas as virtudes, pois
tem o poder de tudo ordenar, visto que é virtude praticada aos outros, ainda que
alguns alcancem-na em seus assuntos privados, mas encontrem dificuldade de fazé-

lo em relag&o a outrem, como na politica. A justica, portanto, € relacional e € virtude,

230 PINHEIRO, Victor Sales; NEIVA, Horéacio Lopes Mousinho. Razao pratica, direito e bem comum na
teoria da lei natural de Finnis. In: PINHEIRO, Victor Sales (org.). A filosofia do direito natural de
John Finnis: vol. 1 conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 229.
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enguanto a injustica, também relacionada a outrem, € vicio praticado pelo injusto ou
nao equitativo. A justica, concretamente, € identificada por duas classes: distributiva
e comutativa. A justica distributiva cuida da distribuicdo de recursos, oportunidades,
lucros e vantagens, funcdes e cargos, responsabilidades, tributos e obrigacdes. A
justica comutativa traz o necessario bem-estar do individuo na vida em comunidade
em funcdo das relacbes e negocios entre individuos ou grupos. A reparticdo
necessaria a justica revelard a necessidade de algum parametro meritério, ainda que
se divirja quanto ao parametro a aplicar. A distribuicao justa dos direitos e deveres é
um tipo de proporcional, ou, dito de outra forma, € uma mediania entre 0 excesso e a
deficiéncia, dada pelo justo, que, por sua vez, é proporcional. Por isso a mediania
conduz ao justo alcancado pela mediacao ou pelo mediador, como se fosse a justica
dotada de alma, nas palavras do Estagirita.z

Julgar € um ato de justica distributiva enquanto aplicar as normas juridicas &
um dever de justica comutativa. John Finnis diz que um sistema de tributacdo e
bem-estar social pode ser distributivamente justo se a sua administragdo legal e
regular for aplicada com base na justica comutativa devida a todos, seja em seus
direitos, poderes, imunidades ou deveres.?

Nos conflitos de indole tributaria, verifica-se recorrente a discussdo acerca da
incidéncia de determinado imposto, pois, pela prépria qualidade genérica da lei,
resta espacgo para certo entendimento acerca da ocorréncia ou nao do fato gerador,
bem como da identidade dos aspectos da incidéncia com a hipotese legal. O
afastamento do injusto também € medida de equidade na tributacdo, pois uma
exigéncia de valor maior que o devido constituira uma injustica e um pagamento a
menor tera consequéncias injustas para os demais contribuintes, que arcardo com o
valor, e, em Ultima instancia, prejudicara toda a comunidade.

A identificacdo da justica no caso concreto passa por trés elementos: o olhar
ao proximo (intersubjetividade), o dever e a igualdade, leciona Jonh Finnis. O olhar
ao proximo, segundo o autor, afasta a ideia de fazer justica a si mesmo, pois seria
uma metafora para o individuo e os fatos ndo ocorridos, similar & metafora da justica

da alma de Platao.

231 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Traducéo, textos adicionais e notas Edson Bini. 4. ed. S&o
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Para o filosofo grego, a justica € o poder que possibilita o desenvolvimento
das demais virtudes, como a moderacao, a coragem e a sabedoria, logo o principal
propdsito do individuo e do Estado é garantir que ninguém venha a possuir o que
pertence a outro ou ter retirado o que lhe pertence. Assim, a possibilidade de ter e
de realizar que cabe a cada individuo identifica a justica com o outro.23

O dever enquanto elemento da justica de Finnis identifica a quantificacdo do
que é devido a cada um a fim de evitar o errado, o injusto e o mal. A justica, nesse
elemento, passa tanto pela acdo direta quanto pela acao de evitar o injusto, a partir
da distribuicdo do que é benéfico, como bens e direitos, e dos 6nus, como trabalho e
obrigacdes. A igualdade € uma proporcionalidade que implica no justo, assim a
analise comparativa e transparente entre igualdade e desigualdade e entre
proporcao e desproporcédo resultara em justica ou injustica.

A justica realizada a partir dos trés elementos vistos na obra de Finnis ndo se
restringe as instituicbes basicas da sociedade (institucionalismo politico de John
Raws),2* nem ao principio restrito de tratar igualmente 0s casos iguais e
diferentemente os casos diferentes (Herbert Hart).2s

A justica inclui principios que revelam como uma pessoa deveria tratar outra
ou como uma pessoa tem o direito de ser tratada, independentemente do que ja
ocorreu. A solucdo de conflitos pelo viés da justica € um repensar que envolve
mecanismos democraticos de pacificacdo social que ndo desvirtuem os ideais de
verdade e justica social, logo coaduna-se perfeitamente com 0s objetivos da
mediacao tributaria.s

Seria injusto ndo inserir um quarto elemento de justica, tendo como base o
pensamento de Finnis: o elemento de vontade, ou a justica enquanto virtude. O

proprio autor explica que em algum momento faltou explicita-lo:2%

[0 capitulo VI trata a justica como a justica é tratada no Digesto de
Justiniano na famosa triade de principios imperativos (que Kant levou muito
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a sério), 'honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere' [...] - 'viva
corretamente, ndo prejudique ninguém, dé a cada um o que pertence a
cada um'. [...] a definicdo classica escolhe uma virtude - ‘constans et
perpetua voluntas jus suum cuique tribuere’ - vontade constante e perpétua
de dar a cada um o(s) direito(s) que lhe pertence(m). (traducéo nossa)

A justica estavel, pessoal e ética deriva de Tomas de Aquino, que Finnis
explora a partir do significado da palavra ius (ou jus), radical de justo (just), justica
(justice), juridico (juridical), injaria (injury) etc. Quando Aquino diz que ius € o objeto
da justica, quer dizer que a justica assegura o direito da pessoa ou das pessoas, 0
que lhes é devido, o que tém direito, 0 que € delas por direito. J& o plural, iura,
encontra mais significado nas leis (the laws), embora Aquino também utilize a
palavra lex.z®

Direito(s) e lei(s) estdo racionalmente conectados, pois a cada direito
corresponde uma obrigacdo. A justica enquanto virtude traz, inclusive, um elemento
que transcende a lei: o livre arbitrio. H& liberdade de escolha ndo apenas quando a
pessoa esta livre de constrangimentos exteriores, como diziam Platdo e Aristételes,
pois igualmente néo é livre quem escolhe com base em um sistema de preferéncias,
desejos ou habitos que predefine o que é escolhido, como pretendiam os
iluministas.22

Por esse motivo a voluntariedade € imprescindivel a mediacao tributaria, pois
o procedimento autocompositivo encontrara sentido na justica enquanto virtude, na
autodeterminacao do carater pela busca do justo, na intengcédo genuina de justica.

A legitimidade do procedimento de mediacao tributaria passa pela justica, e
esta é aplicada pela equidade, observadas as circunstancias do caso concreto. Ha
uma razoabilidade pratica capaz de prover justica ao meio autocompositivo de
resolucdo de conflitos através de elementos como o olhar ao préximo, o dever e a
igualdade.

A voluntariedade, a boa-fé e a igualdade, principios da mediagéo tributaria,
somente serdo atingidos com a plena apropriacdo da justica e da equidade. E, sem
duvida, o elemento de vontade € indispensavel a obtencédo de um acordo, tenham ou
nao os participantes da mediacao tributaria a consciéncia de que a justica-virtude € o

mais facil caminho a justica-legal.
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6 CONCLUSAO

Este estudo teve inicio movido pela necessidade de aprofundamento tedrico e
pratico acerca da mediacéo tributaria. O objetivo geral ressalta a indispensabilidade
do estabelecimento de parametros e critérios de aplicacdo deste meio alternativo de
resolucdo de conflitos consoante o conjunto normativo nacional. Dessa forma,
através do exame da doutrina sobre o acesso a justica, a mediacdo de conflitos e a
tributacdo, aliado ao cotejamento dos principios e regras tributarios previstos
especialmente na Constituicdo e nas leis de normas gerais, bem como dos
principios da mediacédo, o trabalho esmerou-se em produzir consistente base tedrica
e pratica para o desenvolvimento do instituto da mediacéo tributaria, de acordo com
0 objetivo proposto.

A primeira colaboracdo da pesquisa consistiu no proprio desenvolvimento
teérico que serve de suporte a doutrina da mediacdo tributaria. Inicialmente, o
estudo teve centro na disciplina do acesso a justica, apresentando breve
investigacdo sobre momentos na histGria com maior participacdo popular nas
decisdes comunitarias, especialmente na Grécia e na Roma antigas. Essa analise
evidenciou a histérica busca do homem pela justica nos mais variados regimes
politicos e juridicos, notadamente explorando a justica enquanto direito e enquanto
forma ou acesso a prestacdo jurisdicional. Modernamente, com a estatizacdo e
monopolizacéo das atividades relacionadas a jurisdi¢éo, esta tornou-se sinénimo de
judiciario. Ha algumas décadas, todavia, o judiciario esgotou sua capacidade de
atendimento as demandas, deixando de cumprir principios constitucionais basicos
como a razoavel duracdo do processo. Surgiram, nessas circunstancias, ideias
relacionadas a uma espécie de alargamento da noc¢ao de jurisdicdo. A compreensao
do fendmeno usualmente aponta para outras formas de resolucao de conflitos como
meios de acesso a justica em complementariedade a jurisdicdo estatal. Dessarte, 0
acesso a justica assume um conceito mais amplo, abrangendo a jurisdigdo estatal e
outros meios de resolucdo de conflitos, tanto heterocompositivos, como a
arbitragem, quanto autocompositivos, como a mediacdo. Conceitos como justica
multiportas ganharam forca nos ultimos anos, defendendo a faculdade de o cidadao
escolher a melhor porta a reivindicar seu direito, ou, em outras palavras, a
possibilidade de escolha do meio de resolucdo do conflito mais adequado ao

atendimento das suas expectativas. Pode-se compreender, assim, que a doutrina
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percorreu uma espécie percurso circular, da justica comunitaria a jurisdicdo e agora
retornando a justica comunitaria, desta vez modulada pelos direitos e garantias
fundamentais previstos na Carta Constitucional. Esse caminho parece conduzir da
jurisdicdo aos meios alternativos de resolugdo de conflitos, ou seja, a formas
alternativas capazes de prover maior celeridade, menor custo e maior satisfacdo em
relacdo ao sistema judicial tradicional. Dentre os meios alternativos de resolucao de
conflitos, destacam-se os autocompositivos por colocarem o individuo em posicao
de decisor, sendo a mediacdo a forma Gtima, pois aproxima as partes a partir de um
terceiro neutro e imparcial, preservando as relacées humanas e contribuindo para a
paz social. Destaca-se, nesse intuito, a importancia da comunicacao e do dialogo,
impulsionados pelo mediador e acolhidos pelos mediandos na busca de um
consenso que encerre o litigio. No contexto da pesquisa e da sua teoria de base,
sobressai-se a chamada arte da comunicacdo de Hans-Georg Gadamer, que trata
da qualidade prépria do homem para o didlogo, no qual o meio é parte da
comunicacdo e da estabilidade das relacdes. A linguagem, portanto, ndo se limita a
troca acustica, mas envolve o entorno, o passado e as diferentes percepcdes e
sentimentos, constituindo-se o didlogo em uma via de mao dupla com a capacidade
de promover um processo de fusédo de horizontes e conhecimentos.

A contribuicdo do estudo da mediacdo de conflitos sob a perspectiva juridica
nao teve menor relevancia que a anterior. A mediacao principia pela compreensao
do conflito como parte natural das relacdes humanas, bem como das formas de
envolvimento do individuo com o conflito. O conceito de mediacédo tem importancia
fundamental para os objetivos da pesquisa, trazendo as caracteristicas proprias
deste meio de resolugcéo de conflitos e das habilidades requeridas para a atividade
de mediador, figura central na conducdo do procedimento. Apdés o exame dos
conceitos citados, viu-se indispensavel moldar a mediacéo através de principios. Tal
necessidade decorre da flexibilidade de forma do procedimento, pois uma vez
inexistentes critérios rigidos de funcionamento, o desenvolvimento da mediagéo
pode admitir variacbes, desde que consensuais entre seus participantes. Os
principios da mediacdo, como a voluntariedade, a autonomia e a boa-fé, devem ser
atendidos em qualquer procedimento de mediacgéo realizado, independentemente da
forma adotada. Assim, aplicam-se também a mediacdo em matéria em matéria
tributaria. Quanto as possibilidades do formato de operacdo, a mediacdo pode

funcionar a partir de quadros béasicos de operacao, normalmente chamados estagios
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da mediacado, que fornecem orientacdo aos usuarios das etapas a serem seguidas,
nao de forma rigida, mas personalizadas as peculiaridades do caso concreto, com o
fim de obtencdo de um consenso, usualmente formalizado através de um acordo. A
geréncia do procedimento é realizada pelo mediador, que através de técnicas de
mediacao e de outros recursos facilita a fluéncia da comunicacéo entre as partes a
fim de que cada um reconheca no outro um ser humano, dotado de razdes e
sentimentos, e assim gere uma conexao capaz de encerrar a disputa e preservar as
relacbes entre as partes. Ingressa no estudo, entdo, a obra de Luis Alberto Warat,
gue alca a mediacédo a um estilo de vida, aplicavel a todos. O autor prepara-nos para
aquilo que o ensino regular ndo alcanca: a verdade das relacbes humanas. A
mediagdo, assim, busca olhar e ndo somente ver, intenta as coisas que em um
conflito estdo escondidas, mas sentimos, apreende o dito e o nao dito. O mediador
trabalha acdes transformadoras dos sentimentos sobre o conflito e ndo do conflito
em si, pois vencida a barreira da falta de comunicacdo ou da comunicagao
destrutiva, abre-se espaco ao didlogo e ao consenso. Através da compreensao dos
desacordos, faticos e valorativos, da-se espago a concretizacao da justica, provida
pela autenticidade do contato com o outro na mediac&o. E sair do processo para a
vida real. Alids, diz o autor que fazer mediacdo é nada mais que viver, harmonizar-
Se consigo e com o outro, buscar o equilibrio.

A préxima colaboracdo do estudo versa sobre a area juridica em que se
desenvolve o tema, ou seja, o Direito Tributario. Como a mediacdo sob exame opera
nas matérias tributarias, faz-se necessario compreender como o0 procedimento
atendera as respectivas normas. Como primeira construcdo desta parte do trabalho,
foi necessério o aprofundamento na distin¢cao entre principios e regras, de forma que
se possa identificar quais se aplicam a mediacdo tributaria e de que forma. Ora, 0s
principios sdo normas genéricas, valorativas e prospectivas, enquanto as regras sao
normas especificas, aplicaveis ou néo, e retrospectivas, logo faz-se mister
compreender que principios tributarios devem ser atendidos pela mediagéo
tributaria, a forma como isso se da, e, quanto as regras, quais se aplicam e quais
nao se aplicam. Isso porque a regra aplica-se ou ndo ao caso concreto, admitindo
excecbes; ou, a regra que prescreve determinado comportamento deve ser
atendida, exceto na existéncia de outra regra que permita comportamento diverso,
de excecdo. A mediacao tributaria pode resolver conflitos inclusive com o uso de

equidade ou de discricionariedade, desde que a lei de implantacdo assim autorize e
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limite. Essa € a interpretacdo adequada da chamada indisponibilidade do crédito
tributario, que é uma regra, e, como tal, admite excecéo, se legal. O crédito tributario
ndo pode ser disposto pela autoridade administrativa como regra, mas o0 sera por
outra regra, de excecdo, se a lei da mediacdo tributéria tal permissividade
contemplar. Em relacdo a competéncia para atuacdo na mediacdo tributaria,
consoante as normas gerais tributarias, mostrou-se cristalina a competéncia privativa
da autoridade administrativa com poderes para constituicdo e revisdo do crédito
tributario, usualmente o Auditor-Fiscal, para operar como mediando representante
do Fisco quando o conflito tratar de matéria com esse fim, ndo afastada a
participacdo de outros atores e a necessaria participacdo de servidor atuante na
defesa judicial do ente tributante quando a questao ja estiver sob tutela judiciéria.

Coube ao capitulo sobre a mediacéo tributéria, tema da pesquisa, a tarefa de
congregar 0s conceitos até entéo vistos, promovendo a conciliacdo entre abstracfes
tedricas e acdes praticas, com o fim de cumprir o objetivo de apresentar parametros
de aplicacéo deste meio autocompositivo de resolucdo de conflitos em conformidade
com a legislacéo nacional. O primeiro ponto, nesse sentido, trata de apresentar o
gue seria o procedimento de mediacdo em matéria tributaria, comecando pelo
estudo de conceitos como a praticabilidade da tributacéo e a sua efetividade para a
maior eficiéncia e a menor injustica possiveis. O objetivo basico da tributacdo é a
obtencado de recursos financeiros para o custeamento das politicas publicas e deve
ser realizado em consonancia com o principio da eficiéncia administrativa e a justica
tributaria. Isso significa que a lei tributaria deve ser aplicada de forma a tornar viavel
a apuracado dos créditos tributarios, assegurando a fiscalizacdo e a cobranca, ou
seja, o efetivo ingressos dos valores nos cofres publicos.

O trabalho preocupou-se, entdo, em buscar um conceito de mediacao
tributaria. Para tanto, considerando-se a inexisténcia do conceito especifico na
doutrina, a pesquisa examinou o conceito de mediagdo de conflitos, que, por sua
vez, requer a compreensao do que € um conflito e como uma disputa pode ser
mediada para que se obtenha a superacao da divergéncia. O conflito, dessa forma,
identifica-se pela escassez de algo, de forma que as duas partes sao fisicamente ou
legalmente impedidas de possuir o objeto de desejo simultaneamente. A mediacao
em matéria tributaria entra como elemento modificador das relagdes entre Fisco e
contribuinte, em que um terceiro facilita a conversacéo entre as partes, assumindo o

controle do procedimento, e permitindo ou induzindo os mediandos a buscarem um
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consenso, modificando o sentimento em relacdo a necessidade do bem em
escassez e promovendo o acordo. Na tributacdo, esse bem é o valor dos tributos.
Uma vez colhidos tais conceitos, a pesquisa tomou como premissa o fato de que a
mediacéo tributiria € uma mediacao, logo deve atender o conceito da mediacdo de
conflitos. Como o procedimento de mediacdo em estudo trata de matéria tributaria,
seu conceito deve atender também as peculiaridades do Direito Tributario,
observada a praticabilidade da tributacdo e a diversidade de Fiscos e contribuintes
no Pais. A mediagdo tributaria, assim, é definida como o meio voluntario de
resolucdo de conflitos em matéria tributaria no qual um terceiro neutro, imparcial e
sem poder de decisdo atua facilitando a comunicacéo entre Fisco e contribuinte a
fim de cheguem a um consenso com 0 objetivo de compor um acordo que,
obedecidos os principios e regras tributarios, encerre a disputa.

Outro ganho gerado refere-se a identificacdo dos principios da mediacao
tributaria. Esta parte do estudo mostrou-se consideravelmente complexa, visto que
foi necessariamente antecedida da compreenséo de principios e regras que moldam
tanto a mediacdo quanto a tributacdo. No exame dos principios da mediacéo,
observou-se que alguns, como a voluntariedade, a autonomia e a boa-fé, aplicam-se
integralmente a autocomposicdo em matéria tributaria. Em relacdo as normas
tributarias constitucionais, verificou-se que 0s principios constitucionais tributarios,
como a legalidade, a seguranca juridica e a igualdade, da mesma forma, aplicam-se
inteiramente a mediacdo tributaria. Em verdade, a mediacdo tributaria é uma
mediacao juridica, logo deve atender os principios constitucionais, garantidores dos
valores que fundamentam a validade do sistema juridico.

Dentro do corte metodoldgico implementado para a pesquisa, 0s principios da
mediacéo tributéria trazem inicialmente o principio da voluntariedade. Sendo o mais
relevante dos principios quanto a funcionalidade e legitimidade da mediacao
tributaria, denota a ndo obrigatoriedade das partes tanto para a adesao quanto para
a permanéncia no procedimento. Iniciativas de mediagéo obrigatoria ja falharam em
outros paises, pois a voluntariedade € o principio condutor da livre construcado do
acordo. A liberdade, nas dimensdes relacionadas a escolha do método, a
desisténcia, a conformagéo de acordo e a escolha do mediador, garante a condi¢éo
voluntaria dos mediandos e abre caminho a consensualidade. O principio da
confidencialidade incentiva as partes a participarem do procedimento de mediacao

tributaria com a confiangca de que os dados expostos ndo serdo divulgados ou
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utilizados para outros fins. Como a administracdo publica esta sujeita ao principio da
publicidade, deve-se encontrar conciliacdo entre os principios, garantindo ao mesmo
a publicizacdo de termos dos acordos sem a divulgacdo dos dados apresentados
durante o procedimento. Ha que se observar também o sigilo fiscal determinado pelo
art. 198 do CTN, de forma que os atos administrativos, em regra publicos, quando
realizados em sede de mediacéo tributaria, ndo incorram no desrespeito ao sigilo
definido em lei. O principio da boa-fé identifica a lealdade, a retiddo e a probidade da
parte, visto que seu comportamento é apto a gerar expectativas ou condicionar
comportamentos da outra parte. E a pratica honesta do que é justo e equitativo em
cada momento ou movimento da disputa. A mediacao tributaria, assim, concretiza o
principio da boa-fé através da justa composicéo do litigio e da prevaléncia da ordem
juridica. O principio da autonomia indica que os mediandos devem agir com poder
de autodeterminacéo, liberto de pressdes diversas, como advindas de superior
hierarquico, de interesses politicos e de interesses por autopromocédo. O palco de
atuacdo no procedimento de mediacao tributaria deve ser livre, sem limitacdes para
expressar-se, permitindo a fluéncia do didlogo e de decisbes que conduzam a
consensualidade. Sendo assim, os mediandos devem ter autonomia para aceitacao
ou nao da proposta de mediacao, para escolha do mediador, para escolha da forma
e do tempo da mediacao, para as decisdes de mérito e para os termos do acordo. O
principio da informalidade determina um procedimento flexivel, simples e célere,
objetivos comuns a quem busca uma alternativa ao processo judicial. A
informalidade da-se também em funcéo da oralidade do procedimento de mediacéo
tributaria, visto que a solucdo, especialmente em temas complexos da tributacao,
podera surgir dessa troca informal entre as partes. A informalidade democratiza o
acesso a justica, permitindo inclusive a conversacdo entre o contribuinte leigo em
matéria tributaria e o agente do Fisco, gerando uma relacédo de confianca saudavel a
cidadania. A flexibilizagdo do rito através de alternativas licitas incentiva o viés
inclusivo do procedimento de mediacao tributaria e revela a importancia do principio
da informalidade. A linguagem aplicada pelo mediador, despida de excessos
formais, mas sem descuido a juridicidade das decisfes € o elemento que permitira a
boa comunicacdo e o diadlogo entre os mediandos, provendo ambiente capaz de
transformar os sentimentos sobre o conflito e direcionar a conversagédo ao consenso.
Alias, o consenso € o fim da mediacdo e a solucado dos conflitos, o engenho para a

pacificacdo social e a estabilizagdo das relagbes. A necessidade de uma estrutura
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administrativa pluralista para a concretizacdo dos direitos fundamentais € cada vez
mais evidente. Através de legislacbes que permitam o desenvolvimento da
consensualidade, bem como de locais préprios ao procedimento em matéria
tributaria, ter-se-4 uma sociedade com maior participagdo também quanto aos
tributos. A mediacéo tributaria funciona sob o principio da consensualidade, que
seria um principio da consensualidade ao tributo. Podem ser objeto de discusséo e
de consensualidade, dentre outras questdes, a obrigacédo principal (a incidéncia
tributéria, por exemplo), as obrigagbes acessorias, a consulta tributaria e mesmo a
cobranca administrativa ou judicial. O acordo de vontades em matéria tributaria
opera uma técnica de gestdo administrativa pautada pela eficiéncia e pela
praticabilidade da tributacdo, independentemente da preexisténcia de processo
administrativo ou judicial sobre o objeto da mediacdo. O principio da legalidade em
suas variantes implica no dever de a mediacao tributaria atender os preceitos legais
em todas as suas etapas, da aceitacdo da mediacdo ao acordo. O procedimento
desenvolvido em conjunto entre Fisco e contribuinte tem maior chance de
atendimento da legalidade, visto que aborda discussdes sobre a incidéncia tributéria,
provendo qualidade de univocidade a interpretacdo legislativa e dos elementos
faticos que moldam a exacdo. Constatado um quadro de dificuldade pela
administracdo para apreender os contornos exatos do fato gerador, o acordo pode
resolvé-lo e promover a legalidade da exacdo, além de dar legitimidade a
interpretacdo tributaria adotada. Experiéncias em outros paises mostram que
procedimentos colaborativos sédo instrumentos efetivos ao cumprimento da lei e da
arrecadacao tributarias. Caso o litigio dé-se apenas em relacdo a interpretacdo da
incidéncia tributéria, o art. 149 do CTN ja autoriza a revisao de oficio do langamento
tributario pela autoridade administrativa, caso ja efetivado. Inclusive a remissao total
ou parcial do crédito tributario pode ter vez em procedimento de mediacéo tributaria,
se prevista e limitada em lei. Em suma, ao mitigar a discricionariedade, a
indeterminacdo, a ambiguidade e a vagueza dos elementos normativos, a mediacao
tributaria reforca o principio da legalidade, e ndo o contrario, além de promover a
participacdo cidada na pacificacdo social. O principio da igualdade traduz a isonomia
de tratamento entre os diversos individuos, respeitada a sua condicdo livre e
racional para agir. A igualdade, na mediacao tributaria, constituira o caminho para a
consecugdo de um acordo, pois uma vez observada a inexisténcia de injustica na

aplicacéo da lei, as partes sentir-se-do estimuladas a participagdo no procedimento
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consensual. O lancamento tributario € ato administrativo vinculado, importando na
criacdo de norma individual e concreta pela autoridade administrativa, logo a
aplicacao do Direito ao caso concreto deve estar despida dos desejos do aplicador e
limitada pela prépria hipotese legal. Por limitagdes préaticas, como referentes a
sistemas de informatica e recursos humanos, a tributacdo pode ocorrer de forma
diferente para diferentes contribuintes e situagdes, reforcando a isonomia de
tratamento. Desigualdades acentuadas nao sao admissiveis, mas, dentro da
discricionariedade das normas gerais tributérias, pequenas disparidades justificam-
se pela razoabilidade e pela proporcionalidade. Uma vez atingido o objetivo
arrecadatorio com a maior eficiéncia possivel, ndo ha que se falar em quebra de
isonomia ou rendncia de receita quando a atuagdo colaborativa provida pela
mediacdo tributaria resultar em acertamento, por exemplo, dos aspectos da
incidéncia do tributo quanto aos fatos verificados no mundo fenoménico. Ja o
principio da seguranca juridica traz a confianca no Direito, considerando-se a
seguranca como o0 sentimento de protecdo contra ameacgas ou arbitrariedades, no
caso das autoridades administrativas. Alguns parametros sao identificadores da
seguranca juridica, como a certeza do direito, a intangibilidade das posi¢oes
juridicas, a estabilidade das situagdes juridicas, a confianca no trafego juridico e o
devido processo legal. Enquanto norma-principio, a seguranca juridica busca
garantir aquilo que prevé o ordenamento juridico, através da cognoscibilidade, da
confiabilidade e da calculabilidade na aplicagdo da norma, constituindo obrigacéo
aos atuantes na mediacao tributaria. As caracteristicas de generalidade e abstracao
tipicas das normas juridicas podem ser mitigadas na aplicacdo ao caso concreto, em
especial na atividade tributaria, pois visa onerar 0s signos presuntivos de riqueza,
tendo os mediandos a necessaria tarefa de eliminar ou reduzir as incertezas
provenientes da redacéo legislativa e da complexidade dos fatos tributarios. A
flexibilidade tipica das mediagbes sera fator importante para a seguranca
interpretativa das normas no procedimento autocompositivo, ao permitir discussées
mais completas e complexas, especialmente permitidas pela caracteristica da
oralidade no desenvolvimento da mediagé&o tributaria.

No que tange as praticas da mediagao tributaria, o estudo buscou apresentar
orientacdes basicas a aplicacdo da mediacéo tributaria, auxiliando seus potenciais
usuarios, bem como aqueles que pretendem implanta-la em seu Municipio, Estado

ou na Unido. Tendo em conta a condicéo incipiente do procedimento no Pais, a
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tarefa de identificar praticas € mais dificil que parece. Afinal, ndo ha como
apresentar melhores praticas quando sequer ha praticas. Feita a ressalva, o trabalho
buscou elaborar a juncdo dos contetdos ja examinados no acesso a justica e na
mediacdo de conflitos com praticas usuais da tributacdo a fim de inspirar ideias de
aplicacdo da mediacdo tributaria em um Pais continental como o Brasil, que
apresenta diferentes realidades das administracdes tributarias e dos contribuintes.

A primeira pratica €, em verdade, anterior a propria mediagdo tributaria,
enquadrando-se no momento decisivo imediatamente anterior a opgdo pelo
procedimento. Ha que se compreender o campo de aplicacdo da mediacao tributaria
e suas restricbes, como as impostas pela lei de implantacdo, se for o caso.
Observadas tais premissas, o campo de aplicacdo pode ser amplo, abrangendo
discussdes de incidéncia, consulta tributaria, lancamento tributério, julgamento em
contencioso, cobranca administrativa ou judicial etc. As chamadas zonas cinzentas,
margens de discussdo ou nuances do fato tributdvel sdo campo fértil para a
mediacéo tributaria, sendo temas comuns de divergéncia a apuracao dos elementos
da hipétese de incidéncia, o procedimento administrativo, os regimes tributarios, a
responsabilidade tributaria e outros. Todos os caminhos, aqui, levam a busca da
consensualidade. Quanto a estrutura para a pratica da mediacéo tributaria, ha que
se prever a criacdo de estruturas fisicas e virtuais para o desenvolvimento das
atividades, inclusive com a alocacdo de recursos humanos focados nas
necessidades dos procedimentos. Vislumbra-se a necessidade do provimento e do
incentivo institucional da autocomposicao, inclusive em matéria tributaria, tanto pela
administracdo publica quanto pela sociedade civi. As camaras de mediacéo
tributaria terdo papel relevantissimo na garantia da estrutura do procedimento,
atuando no gerenciamento e na conducdo das tarefas de comunicacdo e
formalizacdo necessarias ao bom andamento dos trabalhos. Outra prética
interessante diz respeito a solicitacdo de mediagéo tributaria, pois a0 mesmo tempo
em que nao devem ser criados entraves burocraticos para que o proprio contribuinte
OU Seu representante possam ingressar com o pedido, este deve ser claro e objetivo,
nao se limitando a manifestar que ha uma discordancia, mas detalhando os pontos
de divergéncia que geraram o conflito. A apresentacdo de documentos
comprobatoérios da divergéncia € bem-vinda ja nesta etapa, manifestando a boa-fé
do solicitante e facilitando a decisdo da outra parte. A existéncia de um exame

prévio de admissibilidade também se mostra necessaria, a fim de evitar a
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instauracao de procedimento em desconformidade com a legislacdo de regéncia da
mediacao tributaria. Aceita a solicitacdo de mediacdo pela outra parte, faz-se a
instauracdo do procedimento de acordo com a formalidade exigida pela legislagéo
aplicavel. O proximo passo € a indicagdo dos representantes dos mediandos e a
escolha ou indicacdo do mediador. Sendo a mediacéo tributaria gerenciada por
orgao da administracédo publica, a abertura de processo administrativo, devidamente
protegido pelo sigilo aplicavel, faz-se necessaria para a guarda de documentos e
comunicacdes, especialmente para a seguranc¢a do servidor publico que atuar como
mediando representante do Fisco no caso de eventual fiscalizacdo por érgédo de
controle. Os principais participantes da mediacao tributaria sdo os mediandos
representantes do Fisco, ja referidos, e do contribuinte. O contribuinte pessoa fisica
pode participar diretamente da mediacdo tributaria ou indicar procurador. O
mediador tributario, por sua vez, é o terceiro neutro e imparcial capaz de intermediar
o dialogo entre os mediandos, 0 que requer caracteristicas pessoais e técnicas
propicias ao desenvolvimento das conversagfes e a busca do consenso. Muitas
vezes 0 mediador prové meios para o esclarecimento de fatos que até entdo eram
compreendidos com certa obscuridade por uma das partes. Uma das caracteristicas
mais desejadas ao mediador é néo interferir no mérito discutido, apenas conduzindo
as discussbes e apaziguando os animos quando necessario, ndo prolongando
discussdes infrutiferas ou desconfortaveis a uma das partes. Como ja observado, a
voluntariedade da legitimidade a mediacéo tributaria, logo uma vez observado que
uma das partes ndo mais deseja a continuidade do procedimento, o mediador nao
deve prolonga-lo por qualquer motivo. O acordo € desejado, mas nao obrigatério. As
praticas da mediacdo tributaria relacionadas a comunicacdo devem sempre ser
direcionadas ao dialogo e a manutencado das relacdes. As comunicacdes realizadas
pela camara de mediacao tributaria devem ser claras, rapidas e objetivas, evitando-
se 0 contato, a0 menos sem registro, do mediador com apenas uma das partes.
Também qualquer acéo processual externa a mediacdo deve ser comunicada pela
parte a outra a fim de evitar a quebra da confianga no procedimento
autocompositivo. A comunicacao através de linguagem moderada, calma e serena,
especialmente pelo mediador na conducdo do procedimento, contribuird para o
sucesso da mediacéo tributaria. Uma das mais importantes praticas no contexto que
ora € analisado refere-se as reunides de mediacao tributaria, podendo ser

observadas sob diversos aspectos, como a quantidade, a duragao, a forma, os
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participantes, a organicidade, o conforto, a adequacdo de meios etc. Ha, nesse
ponto, que se pensar na limitacdo do niamero de participantes em cada reunido,
conforme a estrutura utilizada, fisica ou virtual, a fim de promover a autonomia dos
mediandos e a celeridade do procedimento. A duracdo da mediacéo tributaria e de
cada reunido de mediacdo sdo fatores criticos para o sucesso do procedimento,
sendo desejavel a limitacdo da primeira em lei, prevendo-se a possibilidade de
prorrogagdo em determinadas situacdes. Usualmente o prazo de 3 meses situa-se
no limite aceitavel pelos usuarios, podendo ser previsto em lei o prazo de 45 dias,
prorrogavel por mais 45. As reunifes podem ser estimadas como produtivas até uma
hora de duracéo, sendo desaconselhadas maiores duracfes, exceto se necessarias,
por exemplo, para a explicitacdo de fatos tributarios complexos. A andlise de dados
em grande volume ndo é adequada em reunido para que se tenha um melhor
aproveitamento. Cabe ressaltar que o mediador tem compromisso com a fluidez das
reunides, tanto auxiliando no diadlogo, quanto evitando discussdes improdutivas ou
desconfortaveis. Os principios da mediagdo tributaria, bem como os estagios e as
técnicas da mediacdo, sao ferramentas de atuacao do mediador, constituindo-se por
vezes naquele que encaminha a forma do acordo, desde que ndo interfira nas
decisbes de mérito. A préatica do acordo de mediacdo tributaria é uma das mais
relevantes, pois formaliza o consenso a que chegaram os mediandos, superadas ou
nao as divergéncias. Ou seja, o termo de acordo pode inclusive versar sobre a
inviabilidade do consenso sobre o mérito, decidindo as partes levar a questdo ao
judiciario. O termo de acordo deve ser claro e objetivo, deixando explicitos quais
fatos geradores abrange e, em caso de acordo parcial sobre o mérito, quais fatos
geradores nao tiveram consenso, aplicando-se essa regra a qualquer assunto sob
discusséo. Caso permitido pela legislacdo, podem os mediandos ajustar prazo e
forma de pagamento, além de meios de comprovacao futura do cumprimento dos
termos do acordo. Se previsto na lei de implantacdo, o termo de acordo de mediagéo
tributaria tem forga declaratoria e de renuncia de direito, ressalvado o controle
judicial sobre a legalidade.

O principal resultado do estudo versou sobre a efetividade do acesso a justica
através da mediacdo tributéria. Nesse sentido, o estudo do acesso a justica
realizado foi incorporado as teorias da tributacao visando prover efetividade a justica
na forma e no conteddo. Quanto a forma, os estagios e técnicas da mediacdo de

conflitos e as praticas da mediagcéo tributaria, dentre outros resultados, cumprem
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satisfatoriamente o papel de impulsionar 0 meio de autocomposicdo em tela. Ja
guanto ao conteudo, ou seja, a concretizacdo material da justica, o estudo buscou
aprofundamento juridico-filoséfico que possibilitasse a entrega de um resultado com
densidade juridica e utilidade social.

A justica é fundamento do Estado, segundo Platdo. O individuo justo é capaz
de conter-se nas acfes e decisdes quanto ao que lhe é proprio e aos outros, sendo
virtude imperativa a um governo. Essa autorregulagdo afasta os estados mais
agudos e mais graves da alma, restando a mediana da decisdo. O justo é uma
espécie de mediania, conforme Aristoteles. A administracdo da justica implica a
distincdo entre o justo o injusto, logo o juiz encarna a mediania para chegar ao justo,
motivo pelo qual os juizes sdo também chamados de mediadores (a época 0s juizes
eram cidaddos sem vinculo com o governo).t Em geral, a corrente filoséfica
classica considera que uma sociedade justa ndo € possivel, pois sociedade é um
ente abstrato, tal qual Estado. O individuo pode ser justo com o outro e com 0S
outros. A sentenca que abre este paragrafo, assim, € simbdlica. Tanto que a
explicacdo platbnica imediatamente conduz ao agente: o individuo. Da mesma
forma, a interpretacao da justica aristotélica somente pode orientar-se no sentido de
gue a distincdo entre o justo e o injusto € realizacdo do ser humano. Na mediacdo
tributaria, cabe aos mediandos e ao mediador; 0s primeiros, no contetdo e na forma,
e 0 segundo, essencialmente na forma.

A pesquisa sobre a mediacgao tributaria chegou a sua conclusdo sutilmente
“‘desarmando” seu intuito inicial. Isso porque o objetivo geral era tracar parametros
para a aplicacdo da mediacao tributaria no Brasil, quando o resultado encontrado
pode ter constituido outras davidas e incertezas. Ou, talvez a mediacdo seja
exatamente isso, um conjunto de ideias que afasta a demarcacdo de parametros,
mesmo aplicada ao Direito. E a conciliagio com o Direito Tributario,
consideravelmente positivista, imp8e outro sentido a busca de critérios para
aplicagcédo na mediacéo tributaria. Talvez os parametros ndo tenham sido exatamente
tracados, mas indicados, como quando se aponta uma localidade distante no mapa,
mas ndo se conhece o melhor caminho, apesar de saber que |4 se encontrara o

resultado esperado.
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Dessarte, o estudo convergiu a justica. Alias, a pesquisa mostrou que € ela a
base do Estado, da Constituicdo, da tributacdo, da resolucdo de conflitos, e, por
conseguinte, da mediacdo tributaria. O “tracar parametros” que hipoteticamente
culminaria no delineamento de regras precisas ao funcionamento de uma mediacao
em matéria tributaria encontrou lugar no acesso a justica e na efetivacdo de um
estado de coisas justo. Nas palavras de Warat, mediacdo é sentir o sentimento, logo
s6 pode ser vivida, experenciada. De outra forma dito, ndo pode ser parametrizada,
ao menos com precisdo, mas somente moldada por principios. A justica e a sua
concretizacdo na mediacao tributaria mereceram destaque no desfecho do estudo.
Tal deferéncia deveu-se ao fato de que a pesquisa desabrochou nesse sentido,
desde as origens do acesso a justica, passando pelo dialogo e pela mediacdo e
chegando aos principios da mediacao tributaria. A justica esteve sempre presente
guando o assunto versava sobre consensualidade, ouvir o outro, buscar a paz.
Assim, o trabalho requereu o entendimento da aplicacéo justa das normas em todo o
procedimento de mediacdo tributaria, afastando a nocdo de satisfacdo de um
interesse enquanto desejo egoista do ser. A tentativa de definicdo de justica tem
escritos ha 2.500 anos sem uma conclusédo definitiva e certamente ndo seria aqui
resolvida. Dessa forma, a pesquisa assumiu a ideia de que € o direcionamento ao
justo que movera a mediacéo tributaria a um desfecho positivo, justo e humanitario.
O estudo, assim, recorreu a filosofia contemporanea de John Finnis, encontrando
elementos de justica aplicaveis as relacdes humanas, como o olhar ao préximo
(intersubjetividade), o dever e a igualdade (equidade), além do elemento volitivo ou
justica enquanto virtude. Tais elementos afastam o0s excessos e as deficiéncias,
mostrando adequacdo ao meio, a mediania, a mediacao de conflitos. A justica,
nesses termos, encontra-se no caminho do justo realizado para si, para o outro e
para a comunidade e identifica-se na busca da paz de espirito, da paz com o outro e
com a comunidade. Nesse intuito, € missdo do participante da mediacao tributaria
nao estimular o conflito e entender que essa adversidade €& parte natural das
relacbes humanas, cabendo a toda a sociedade buscar a resolugdo dentro de uma

ordem juridica justa:
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Figura 5 - A justica na mediacéo tributaria

Paz de Nao
espirito, ce e estimular
com o outro m o conflito,
mas a sua
€ Corln a ® 00 00 -
comunidade solugdo

Fonte: Elaborado pelo autor.

Este estudo mostrou uma direcdo a seguir na jornada da mediacgéao tributéria,
sem estabelecer critérios rigidos para a operacdo do procedimento. Traz
colaboracdo na medida que uma mediacdo juridica requer, com uma certa
indisciplina na forma, mas com ordem e justica no contetldo. Mesmo com restri¢coes,
como a escassez de literatura especifica sobre a mediacéo tributaria e a auséncia
de praticas ja bem estabelecidas, os resultados apresentados abrem portas para um
futuro mais mediador na tributacdo. Diversos topicos citados deste estudo podem
ser aprofundados, como o0 acesso a justica, a jurisdicdo contemporanea, 0S
principios e as praticas da mediacéo tributaria e a justica tributaria na mediacéo. Os
estudiosos do Direito, advogados tributaristas, servidores publicos e tantos outros
guanto se interessem pelo tema podem e devem aperfeicoar este conhecimento a
cada dia, na prética da vivéncia com o outro e com a comunidade.

E isso ndo é para o futuro, é o presente. A mediacdo tributaria jA& € uma
realidade no Brasil, tendo sido implantada pioneiramente pelo Municipio de Porto
Alegre através da Lei n° 13.028, de 11 de marco de 2022, e estando em pleno
funcionamento. Outras iniciativas voltadas a consensualidade em matéria tributaria
podem ser citadas, embora nédo implantem efetivamente mediacgéo tributaria, como a
Portaria da Procuradoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro n°® 001, de 12 de
agosto de 2022, e a Portaria da Receita Federal do Brasil n°® 467, de 30 de setembro
de 2024. Além dessas notaveis iniciativas, tramita no Congresso Nacional o Projeto
de Lei n® 2.483/2022 que, dentre outras matérias, institui a mediacao tributaria em
ambito federal.

No mesmo sentido, a Reforma Tributaria concebida pela Emenda
Constitucional n°® 132, de 20 de dezembro de 2023, incorporou ao Sistema Tributario
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Nacional os principios da simplicidade, da cooperacdo e da justica tributaria (art.
145, § 3°), de acordo com a tendéncia mundial de uma cultura colaborativa entre
Fisco e contribuinte. Os projetos de regulamentacédo da Reforma Tributaria, todavia,
tiveram apenas mencgdo genérica a adocdo de métodos de solucdo adequada de
conflitos, como se verifica no Projeto de Lei Complementar n° 108/2024 (art. 2°, § 1°,
IX), quando deveriam trazer titulo ou capitulo sobre negociacdo e mediacao
tributarias, dentre outros instrumentos voltados a prevenir e a minimizar a
litigiosidade tributaria.2+2

Este estudo contribui com a inovadora ferramenta juridica denominada
mediacao tributaria e a nova forma de vivenciar o Direito e as relacfes entre Fisco e
contribuinte. O resultado traz orientacdes para aplicacdo da mediagdo tributaria a
gquem esta iniciando no procedimento e prové direcionamento a quem queira
aprofundar o tema na academia ou na vida profissional.

O procedimento de mediacéo tributaria € um meio voluntario para otimizar a
resolucdo de conflitos dentro de uma ordem juridica justa. Diria Warat que nada se
pode ensinar sobre a mediacao, exceto aquilo que vocé ja sabe.?*3 Pois este trabalho
teve mais ou menos o mesmo resultado. E preciso ouvir o que é dito, sentir o
sentimento, viver a vida. Ainda segundo o ilustre professor, mediacdo € inscrever o
amor no conflito. Amor, palavra que liberta, ja diz a cancdo.4 A mediacao tributaria
tem de tudo isso um pouco: amor, gentileza, sentimento; ao mesmo tempo, ordem,

juridicidade, igualdade. E, acima de tudo, justica.

242 PAULSEN, Leandro. Por uma tributacao do consumo (IBS e CBS) de baixa litigiosidade: o
aperfeicoamento do PLP 108/2024 com capitulos sobre prevencao e resolucao extrajudicial de
conflitos tributarios. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de et al. (org.). Nossa reforma tributaria:
analise da EC 132/23, do PLP 68/2024 (CBS/IBS) e do PLP 108/2024 (Comité Gestor,
contencioso do IBS, ITCMD e ITBI). S&o Paulo: Editora Max Limonad, 2024. p. 495-496.

243 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianépolis: Emais, 2023. p. 9.

244 MONTE, Marisa. Gentileza. In: LETRAS. Belo Horizonte, c2024. Disponivel em:
https://lwww.letras.mus.br/marisa-monte/47282/. Acesso em: 26 ago. 2024.
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