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RESUMO

O estudo analisa e demonstra, com amparo na teoria hermenéutica de Hans-Georg
Gadamer, que a compreensao, aprovagéo e implementagédo da arbitragem tributaria
no Brasil dependem da fusdo de horizontes entre o passado historico (das normas
administrativas tributarias) com o presente do intérprete (atuais demandas sociais),
que gerarao novos horizontes de compreensao e praticabilidade ao instituto juridico,
para o fim de promover o acesso a ordem juridica justa no ambito fiscal. Como
problema de pesquisa, questiona-se: a fusdo de horizontes gadameriana € uma
condicdo de possibilidade para compreensao genuina, aprovacgao legislativa e
implementagdo pratica da arbitragem tributaria no Brasil, tendo em vista as
resisténcias culturais que ndo compreendem o instituto juridico como verdadeiro
mecanismo de acesso a ordem juridica justa? Em tais circunstancias, postula-se
como hipétese a necessidade de se afastar pré-compreensdes ou pré-conceitos mal
elaborados do instituto juridico da arbitragem tributaria no pais (como as visdes
equivocadas de sinbnimo de disponibilidade do interesse publico e renuncia do
crédito tributario), e de se promover novos entendimentos auténticos e conectados
com as atuais demandas da sociedade, como, por exemplo, um instrumento de
eficiéncia na arrecadacao do crédito publico e na ressignificacdo da relagcao entre
Administracdo Tributaria e contribuinte (para uma gestdo publica dialdégica e
horizontal), sinbnimo, na verdade, de acesso a ordem juridica justa no ambito
tributario. Diante da investigacdo procedida nesta tese doutoral, que utilizou o
método fenomenoldgico-hermenéutico, com incursdes analitico-descritivas, conclui-
se que, as resisténcias teodricas e culturais em relagédo ao instituto da arbitragem
tributaria no Brasil sdo mal elaboradas, provenientes de um horizonte histérico
limitado, em que o principio do interesse publico é visto apenas como interesse da
Administracado, e numa postura inflexivel e nao dialégica por parte do Poder Publico,
que promove um numero excessivo de acdes judiciais ineficazes, que
sobrecarregam o Poder Judiciario e, na verdade, ndo atendem ao interesse publico

constitucionalmente estruturado.

Palavras-chave: arbitragem tributaria; acesso a ordem juridica justa; fusdo de

horizontes.



RESUMEN

El estudio en cuestion analiza y demuestra, con base en la teoria hermenéutica de
Hans-Georg Gadamer, que la comprension, aprobacién e implementacion del
arbitraje tributario en Brasil depende de la fusion de horizontes entre el pasado
histdrico (reglas administrativas tributarias) con el presente de intérprete ( demandas
sociales actuales), lo que generara nuevos horizontes de comprension y
practicabilidad al Instituto Juridico, con el fin de promover el acceso a un
ordenamiento juridico justo en el ambito fiscal. Como problema de investigacion, la
pregunta es: la fusidbn de los horizontes gadamerianos es una condiciéon de
posibilidad para el entendimiento genuino, la aprobacion legislativa y la
implementacion practica del arbitraje tributario en Brasil, dadas las resistencias
culturales que no entienden al instituto juridico como un verdadero mecanismo de
acceso al orden legal justo? En tales circunstancias, se postula como hipétesis la
necesidad de alejarse de precomprensiones o prejuicios mal preparados del instituto
juridico del arbitraje tributario en el pais (como las visiones equivocadas sinénimo de
disponibilidad del interés publico y renuncia de crédito tributario), y promover nuevos
entendimientos auténticos conectados con las demandas actuales de la sociedad,
como por ejemplo, un instrumento de eficiencia en la recaudacién del crédito publico
y en la redefiniciéon de la relacion entre la Administracion Tributaria y el contribuyente
(para un dialogo dialdgico). y gestidn publica horizontal), sinébnimo, de hecho, de
acceso a un ordenamiento juridico justo en el ambito tributario. Dada la investigacion
realizada en esta tesis doctoral, que utilizé el método fenomenoldgico-hermenéutico,
con incursiones analitico-descriptivas, se concluye que las resistencias teoricas y
culturales en relacién al instituto de arbitraje tributario en Brasil estan mal
elaboradas, provenientes de un contexto historico. horizonte limitado, en el que el
principio de interés publico es visto s6lo como un interés de la Administracion, y en
una postura inflexible y no dialégica por parte del Poder Publico, lo que promueve un
numero excesivo de juicios ineficaces, que sobrecargan al Poder Judicial. y, de

hecho, no sirven al interés publico estructurado constitucionalmente.

Palabras clave: arbitraje fiscal; acceso al orden juridico justo; fusion de horizontes
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1 INTRODUGAO

Um pouco antes do inicio do curso de Doutorado, no Programa de Pés-
Graduacao em Direito na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), a
intencdo dessa pesquisa era voltada para o estudo da arbitragem em litigios
administrativos no Brasil. Um campo fértil para o desenvolvimento da arbitragem
como método adequado de solugdo de conflitos, que ganhou destaque com a
reforma da Lei n. 9.307, de 1.996 (Lei de Arbitragem), promovida pela Lei n. 13.129
de 2015.

De acordo com os especialistas, a introdugdo (expressa) da arbitragem em
conflitos com a administragdo publica na Lei n. 9.307 de 1996, veio ao encontro das
inumeras decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao longo da historia no
pais. Além de agilizar a solugcdo de litigios que envolvam o Poder Publico, a
arbitragem representa seguranca juridica para a entrada de grandes investimentos
internacionais no Brasil.

Contudo, com o desenvolvimento do curso e com as orientagcdes do professor
Darci Guimaraes Ribeiro, novas ideias foram surgindo, no intuito de delimitar o tema
e, também, promover uma pesquisa que fosse parte da vida profissional do
pesquisador. Que fosse verdadeiramente uma pesquisa fenomenoldgica-
hermenéutica, que retratasse também casos praticos, vicissitudes e experiéncias do
intérprete (seu horizonte historico).

Em razao disso, das experiéncias hermenéuticas do pesquisador e da sua
formacao académica (especializagao /atu sensu em direito tributario), a pesquisa se
concentra no tema da arbitragem tributaria no Brasil (com o incentivo expresso do
orientador). Um tema que em 2018-2019, época inicial da presente pesquisa, era
exotico para a Administragédo Tributaria. Mas defendido por alguns doutrinadores de
renome no pais (como, por exemplo, professores Heleno Taveira Torres, Selma
Ferreira Lemes, Marcelo Ricardo Escobar e outros) e ja apresentava debates
académicos maduros, inspirados na bem-sucedida experiéncia portuguesa.

Assim, a relevancia do tema esta relacionada com a atual situagao cadtica do
sistema tributario brasileiro. Os principais rankings internacionais envolvendo
competitividade negocial colocam o Brasil numa posi¢gao ruim. Um dos principais,
Doing Business, divulgado pelo Banco Mundial, colocou o Brasil numa

desconfortavel 1242 posigcdo — no quesito facilidade para fazer negécio. Em relagéo
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ao campo especifico de pagamento de impostos, o Brasil assumiu a lamentavel 1842
posicao (entre 190 economias mundiais). (2020/2019).2

Varios fatores contribuem para esse cenario e o sistema processual tributario
inoperante € consequéncias deles. Assim, em termos processuais, também temos
um grande problema no contencioso fiscal no pais, que €& ineficaz e
contraproducente na arrecadacéo do crédito tributario.?

A Administracdo Tributaria arrecada relativamente pouco e arrecada mal;
promove milhares de ag¢des judiciais que ficam congestionadas no Poder Judiciario.
De acordo com os ultimos dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), publicado
em 2021, o principal litigante habitual no Brasil € o préprio Estado (via acbes
previdenciarias e tributarias). (CNJ, 2021).4

De outro lado, o atual modelo de contencioso fiscal ndo valoriza a relacdo de
transparéncia e confianca entre a Administracdo e o contribuinte, mantém a postura
oitocentista de perfil autoritario do Estado e ndo promove a eficiéncia no sistema de
arrecadacao do crédito tributario.

Ou seja, quem perde com esse sistema processual tributario anacrénico e
ineficiente sdo os contribuintes pessoas fisicas e pessoas juridicas (falta de
segurancga juridica) e o proprio Estado (ineficiéncia na arrecadacao fiscal). Na
verdade, a sociedade brasileira perde, uma vez que a economia no pais nao se
desenvolve adequadamente e o Poder Publico ndo possui verbas publicas
suficientes para aplicar em todas as politicas sociais necessarias no contexto da
Pandemia da COVID-19.

A partir de acgdes e debates publicos promovidos pela sociedade civil

organizada, o ‘grito de socorro’ por melhorias no sistema processual tributario

2 THE WORLD BANK. Doing business. Washington, DC: Banco Mundial, 2021. Disponivel em
https://portugues.doingbusiness.org/pt/data/exploreeconomies/brazil. Acesso em: 10 ago. 2021.

3 “No relatério publicado em 2019, pelo Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO), com base
em auditoria realizada pela EY (Ernst & Young Global Limited), em estudo sobre os Desafios do
Contencioso Tributario Brasileiro, as constatagdes sao desanimadoras no tocante a eficiéncia do
Poder Publico. Entre os dados apresentados, destaca-se o estoque do crédito tributario
contencioso, composto por crédito tributario da Receita Federal e da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, que alcangou R$ 3,4 trilhdes, de acordo com dados do Balango Geral da Unio.
Ver INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO); ERNST & YOUNG GLOBAL
LIMITED (EY). Os desafios do contencioso tributario no Brasil: a evolugdo do contencioso, os
modelos de solugéo de conflitos de seis paises e medidas que poderiam ser aplicadas para mitigar
o problema no Brasil. Sdo Paulo: ETCO; [S. .]: EY, nov. 2019. Disponivel em:
https://www.etco.org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-do-Contencioso-Tributario-ETCO-
EY.pdf. Acesso em: 20 maio 2020.

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nameros 2021. Brasilia, DF: CNJ, 2021.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-
numeros2021-081021.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.
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chegou ao Congresso Nacional. Em 2019, o Senador Antonio Anastasia apresentou
um Projeto de Lei do Senado (n. 4.257) para implantagao da arbitragem tributaria no
Brasil. O projeto quer normatizar a arbitragem tributaria no momento em que o
crédito tributario ja foi constituido e o conflito de interesses judicializado. Ja em
2020, a Senadora Daniella Ribeiro apresentou outro Projeto de Lei do Senado (n.
4.468) para implantagdo de uma arbitragem tributaria especial no Brasil (realizada
antes da constituicado do crédito tributaria e fixada para questdes de fato como, por
exemplo, classificagdo fiscal de produtos e mercadorias).

Ambos projetos tramitam no Congresso Nacional e ja receberam apoio de
diversas entidades da sociedade civil. Existe ambiente politico para aprovagcdo de
uma lei de arbitragem tributaria no Brasil, talvez ja para o proximo ano (2.022).

N&o pode passar em branco, também, o excelente Projeto de Lei (Modelo)
desenhado pelos associados do Instituto Brasileiro de Arbitragem e Transagao
Tributarias (IBATT), verdadeiros especialistas na matéria. Essa proposta devera ser
encaminhada para o Congresso Nacional, por meio de algum representante
Parlamentar, nos préximos meses.

Parece que a aprovacdo legislativa ndo € o grande obstaculo para a
efetivacdo da arbitragem tributaria no pais, em razdo dos graves e urgentes
problemas narrados em linhas pretéritas. Contudo, a questao cultural pode impedir a
implantagdo eficaz do instituto juridico, pois impera na pratica dos operadores
brasileiros, uma cultura juridica voltada para a judicializagdo excessiva de conflitos
(também no ambito tributario). Uma cultura retroalimentada na formagao juridica de
primeira etapa (graduacao), que podera ser modificada, de verdade, no ambiente
académico, somente com a inclusdo obrigatoria da disciplina de conciliagéo,
mediacao e arbitragem no ano de 2022 (em razédo das alteragdes promovidas nas
matrizes curriculares do curso de Direito, pelo Conselho Nacional de Educagao
CNE).s

Outro grande obstaculo para implementacgéao eficaz da arbitragem tributaria no
Brasil, mesmo com (eventual) lei autorizativa, € a compreensao equivocada do

instituto juridico pela propria Administragao Tributaria, bem como a interpretagao

5 DISCIPLINAS de conciliagdo e mediagao deverao ser incluidas nos cursos de direito. Migalhas,
Ribeirao Preto, 24 fev. 2019. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/296875/
disciplinas-de-conciliacao-e-mediacao-deverao-ser-incluidas-nos-cursos-de-direito. Acesso em: 10
jul. 2019.
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inflexivel de principios tradicionais do direito administrativo tributario, como interesse
publico e indisponibilidade do crédito tributario.

Justamente por isso, a delimitacdo do tema foca nas condi¢cdes de
possibilidade de compreensao, aprovagéo e implementagao da arbitragem tributaria
no Brasil, que seja sinbnimo de acesso a ordem juridica justa. Para tanto, a teoria de
base adotada para essa analise é a fusdo de horizontes, de Hans-Georg Gadamer.

Portanto, a possibilidade de compreensao genuina do instituto da arbitragem
tributaria no Brasil € averiguada com base na fusdo de horizontes do texto / norma
(passado), com a vida concreta do intérprete (presente). Com a fusao desses
horizontes, € possivel atribuir um sentido constitucionalmente adequado para a
arbitragem tributaria.

Com efeito, o problema de pesquisa a ser enfrentado pela investigacédo diz
respeito as interpretacdes equivocadas do instituto da arbitragem tributaria no Brasil,
por parte de alguns representantes da Administragcdo Tributaria. Entendem,
equivocadamente, a arbitragem tributaria como sinénimo de disponibilidade de
interesse publico (receita publica). Enxergam na arbitragem tributaria possiveis
lesdes ao interesse publico. Acreditam que o interesse publico €, exclusivamente, o
interesse da Administracdo e por isso alimentam a cultura da judicializagao
excessiva de conflitos tributarios. Nao visualizam a arbitragem tributaria como
instrumento de acesso a ordem juridica justa no ambito fiscal.

Nessa senda, a tese se propde a responder a seguinte indagacéo: - A fusao
de horizontes gadameriana € condi¢cao de possibilidade para compreensao genuina,
aprovagao legislativa e implementacdo pratica da arbitragem tributaria no Brasil,
tendo em vista as resisténcias culturais que ndao compreendem o instituto juridico
como verdadeiro mecanismo de acesso a ordem juridica justa?

Existem diversas perguntas que orientam a formulacdo do problema da
pesquisa e que serao respondidas no desenvolvimento da tese. Sdo as seguintes: -
Qual é a atual interpretagao do principio do acesso a justica no ordenamento juridico
brasileiro? - Qual é a caracteristica do principio do acesso a ordem juridica justa? -
Qual é o modelo de Administragcdo Publica adotado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1.9887? - Do que se trata o conceito de boa Administracao
Publica? O que caracteriza o movimento pela desjudicializacdo de conflitos no
Brasil? Quais sédo as vantagens da adog¢ao da arbitragem na Administragao Publica?

- Qual é o atual cenario e a eficacia do contencioso fiscal no Brasil? Quais sdo os
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principais obstaculos culturais para ado¢ado da arbitragem tributaria no Brasil? -
Quais sdo as condigbes de possibilidade de aprovagcdo e implementacdo da
arbitragem tributaria no Brasil? - Qual s&o as atuais interpreta¢gdées dos principios do
interesse publico e indisponibilidade do crédito tributario pela doutrina brasileira? -
Quais saos as provaveis vantagens do conceito de fusdo de horizontes para a
adequada compreenséao e aplicabilidade da arbitragem tributaria no Brasil? - O que
caracteriza o modelo horizéntico de arbitragem tributaria no Brasil?

A hipotese original® a ser comprovada ou contraditada ao final da pesquisa,
propde-se a demonstrar que a fusdo de horizontes é condigdo de possibilidade para
aprovagao e implementagao da arbitragem tributaria no Brasil, como instituto juridico
compreendido ndo apenas como otimizacdo da arrecadacdo de tributos mas,
sobretudo, como legitimo instrumento de acesso a ordem juridica justa e de
ressignificagdo da relacdo entre Administragdo Tributaria e contribuinte, inspirado
numa gestao publica dialdgica, horizontal e mais democratica.

O objetivo geral da tese consiste em analisar e demonstrar, com suporte na
teoria de Hans-Georg Gadamer sobre fusdo de horizontes, a relevancia da
compreensao, aprovacado e implementagao da arbitragem tributaria no Brasil como
efetivo instrumento de acesso a ordem juridica justa no ambito tributario.

Os objetivos especificos que guiam a elaboragao da tese, com a finalidade de
alcancar o objetivo geral e responder ao problema formulado, estédo distribuidos ao
longo do texto e sdo cinco: o primeiro € demonstrar que houve uma transmutagao
natural e madura do conceito tradicional de acesso a justica no Brasil para um
conceito mais abrangente denominado de acesso a ordem juridica justa, que
contempla ndo apenas acesso ao Poder Judiciario, mas acesso a informacéo e
especialmente aos meios adequados de solucéo de conflitos, inclusive tributarios. O
segundo busca evidenciar que o0 modelo de Administragcdo Publica no Brasil previsto
no texto constitucional é pautado, também, pelo principio da eficiéncia, corolario do
conceito de Boa Administracdo Publica. O terceiro € analisar as diversas variaveis
que envolvem o movimento pela desjudicializagcdo de confltos no pais,
especialmente em litigios que envolvam o Poder Publico. O quarto tenciona
examinar as condicdes de possibilidade de compreensdo adequada, aprovacgao

8 Em busca efetivada no Catalogo de Teses e Dissertagdes da Coordenacéo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior (CAPES), nao foram localizadas teses ou dissertagdes que possuam
hipéteses semelhantes a desta pesquisa. http://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/#!/
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legislativa e implementagao (pratica) da arbitragem tributaria no Brasil, como
instrumento efetivo de acesso a ordem juridica justa. O quinto defende que o
conceito de fusdo de horizontes de Hans-Georg Gadamer €& condigdo de
possibilidade para a implementacéo eficaz da arbitragem tributaria no Brasil, pois a
reinterpretacéo de principios tradicionais e a mudanga de cultura na solucéo de
conflitos tributarios passa pela formulagdo de novos horizontes, onde as mas-
compreensdes podem ser identificadas e deixadas de lado em prol da satisfagcado do
interesse publico democratico previsto na Constituicdo Federal de 1.988.

No que se refere a justificativa, € notdria a urgente necessidade de se adotar
mecanismos adequados para solugao de conflitos tributarios no Brasil, além do
judicial, que permitam o acesso a ordem juridica justa e contemplem ao mesmo
tempo, a satisfagdo do interesse publico na arrecadacado célere de tributos e,
também, a observancia do interesse do contribuinte numa tributagdo justa e
transparente.

O sistema juridico tributario no pais é confuso, complexo e, por consequéncia,
prédigo em multiplicar os conflitos entre a Administragdo e o contribuinte. Além do
mais, a pratica comum da Administracdo Tributaria é a da judicializagdo excessiva
de disputas fiscais, 0 que s6 aumenta a sobrecarga de processos no Poder
Judiciario. Por conseguinte, o contencioso tributario no Brasil, tanto na esfera
administrativa quanto judicial, se tornou inoperante e ineficaz.

Um dos principais problemas é a cultura de solugéo de conflitos tributarios,
proveniente da ma-compreensao de institutos juridicos novos e que podem ser
eficazes para a satisfacdo do interesse publico democratico, como a arbitragem
tributaria. Os obstaculos culturais também sdo alimentados pela compreensao
inadequada do instituto da arbitragem tributaria, frente a interpretagdo anacrénica
dos principios do interesse publico e da indisponibilidade do crédito tributario.

Por outro lado, o suporte tedrico do conceito de fusdo de horizontes de
Gadamer, pode colaborar para a compreensao adequada do instituto da arbitragem
tributaria, uma vez que ele preserva a tradigdo (horizonte do texto), mas promove
uma fusdo com o horizonte do intérprete (presente). Dessa fusdo nasce um novo
horizonte (de consensos), que pode enxergar a verdadeira natureza da arbitragem -
que é possibilitar o acesso a ordem juridica justa no ambito tributario - e afastar mas-

compreensoes e preconceitos equivocados ou ultrapassados.
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Merecem, assim, posigao de destaque, no desenvolvimento da tese, os
impactos juridicos e sociais que devem ser considerados ao se defender a
compreensao hermenéutica da arbitragem tributaria como mecanismo de acesso a
ordem juridica justa. E um movimento de cidadania (fiscal) e de interesse publico
democratico, a beneficiar ndo s6 os contribuintes, mas a propria Administragcéao
Tributaria.

O método utilizado nesta pesquisa é o fenomenoldgico-hermenéutico,”® com
incursdes analitico-descritivas. Referido procedimento visa aproximar o sujeito
(pesquisador) e o objeto a ser pesquisado e nao fazer uma analise externa, como se
0 sujeito e o objeto estivessem separados (como no modelo cientificista cartesiano).
Pelo contrario, o sujeito (pesquisador) esta diretamente implicado, pois relacionado
com o objeto de estudo — arbitragem e direito tributario — o qual interage com ele e
suporta as consequéncias de seus resultados (além de advogado no contencioso
civel e fiscal, o doutorando também exerce a fungao de arbitralista, contribuindo para
a difusdo da compreensdo da arbitragem tributaria como meio de acesso a ordem
juridica justa).

Assim, n&o se cuida de uma investigagao alheia ao pesquisador, pois ele esta
no mundo onde a pesquisa sera desenvolvida desde sua experiéncia e mediante a
pré-compreensdo de mundo, da vida e os resultados produzidos pela pesquisa no
meio social. E uma pesquisa de compreensdo hermenéutica.

A preocupacado dos profissionais da area juridica, por sua vez, com 0S
resultados produzidos pelo atual contencioso fiscal no pais ¢é latente, uma vez que o
modelo de ajuizamento excessivo de agdes judiciais € ineficiente e nao favorece o
Estado e muito menos o contribuinte. Em razdo disso, os operadores do Direito,
especialmente os representantes da Administracdo Tributaria podem cotejar o
horizonte do intérprete (presente — contencioso inoperante) com o horizonte da
norma juridica (tradicdo — interesse publico), com o objetivo de “[...] desarticular as
camadas de sentido inauténticas que constituem o horizonte de sentido?, e auxiliar o

intérprete na busca da melhor resposta que o Direito esta habilitado a oferecer. Essa

7 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.

8 STEIN, Ernildo. Introdugdo ao método fenomenolégico heideggeriano. In: HEIDEGGER, Martin.
Sobre a esséncia do fundamento. conferéncias e escritos filoséficos de Martin Heidegger.
Tradugéo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. (Colecédo os pensadores).

9 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a
luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 81.
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fusdo de horizontes € importante para 0s novos consensos essenciais para a
convivéncia social.

O fenbmeno da arbitragem tributaria ja € adotado em varios paises, tendo
Portugal uma das estruturas mais bem-sucedidas. No Brasil, ja existem Projetos de
Lei em andamento para implementa-lo, porém, € importante que se faga uma analise
dos horizontes historicos em que ele é compreendido e interpretado, para que o
instituto, apds aprovado, seja efetivamente implementado. Ou seja, um novo instituto
juridico so6 é aplicado, quando compreendido e interpretado, num unico processo de
fusdo horizdéntica.

Repisa-se: pela via da fusdo de horizontes, a arbitragem tributaria € vista
como instrumento de acesso a ordem juridica justa e ndo como mera estratégia para
acelerar a arrecadacao fiscal ou para invalidar a obrigagéo tributaria de contribuintes
contumazes.

A elaboragao da tese tem como matriz teérica a Hermenéutica Filosofica de
Hans-Georg Gadamer, no recorte da fusdo de horizontes como condicdo de
possibilidade para a compreensao (auténtica), a interpretagdo e a implementagao
(aplicagao) do instituto da arbitragem tributaria no Brasil.

Esta tese se vincula a linha de pesquisa denominada Hermenéutica,
Constituicdo e Concretizagao de Direitos, do Programa de Pds-Graduagdo em
Direito da UNISINOS, cujo objetivo € aprofundar as criticas elaboradas aos modelos
hermenéuticos tradicionais, com amparo nos aportes da Semidtica, da Hermenéutica
Filoséfica e da (s) Teoria (a) da Argumentacdo Juridica. Disso decorre a
necessidade da investigacdo da efetividade do Direito e da aplicabilidade das
normas pelos tribunais (inclusive arbitrais), com esteio em uma revisdo dos
conceitos hoje predominantes na doutrina, na jurisprudéncia, na Teoria do Estado e
na Teoria do Direito, tornando primordial o estudo da Constituicdo e da Jurisdicao
(inclusive privada) e seus vinculos com as diversas areas do Direito material e
processual.

Essa linha de pesquisa suporta o debate critico-reflexivo desde a perspectiva
da centralidade das Constituicdo e do Constitucionalismo em ambiente de crescente
complexidade e fragmentagdo, assente nos aportes tedricos de Hans-Georg

Gadamer. Por isso, a escolha desta linha de pesquisa, cuja preocupagao esta na

0 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1.
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efetividade do Direito e na aplicabilidade das normas pelo Poder Judiciario (e
tribunais arbitrais), alinhando-se aos projetos de pesquisa do Prof. Dr. Darci
Guimaraes Ribeiro, intitulados: a) Desvelando o Novo Cdédigo de Processo Civil a
partir de um estudo Socio-Filosofico do Direito: uma leitura a partir da Conflitologia e
sua justaposicao contextual e textual; b) O processo civil visto pela teoria do Estado
Democratico de Direito e pela Constituicdo: aportes monista e hermenéutico na
criacdo dos Direitos fundamentais a partir da primazia do caso concreto.

Vale-se a tese de busca bibliografica em livros, capitulos de livros, artigos de
revistas cientificas nacionais e internacionais (em especial, da doutrina de Portugal)
e sites especializados.

Para seus objetivos, a tese se arrima em cinco partes e em trés capitulos.

No primeiro, cuida-se inicialmente do direito de acesso a justica e suas
variadas acepcgdes juridicas, advindas do Projeto Florenga (Encabegado pelo
professor Mauro Cappelletti). Além disso, faz uma analise da terceira onda de
acesso a justica, tendo como foco principal os métodos adequados de solucao de
conflitos.

Logo depois, a tese analisa o conceito atualizado de acesso a justica no
Brasil, como acesso a ordem juridica justa, tendo o professor Kazuo Watanabe o
grande precursor. Para esse conceito atualizado, o acesso a justica € mais amplo do
que acessar o Poder Judiciario, pois também envolve acesso a informacdo, a
assessoria juridica adequada e, também, aos meios alternativos de solugdo de
conflitos.

No final desse primeiro capitulo, a pesquisa analisa as fungdes do Centro
Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC), especialmente o papel
(que deveria ser) desempenhado pelo Poder Judiciario (como Poder de Estado), no
atendimento e orientagdo ao cidadao (cidadania).

O segundo capitulo apresenta uma analise do modelo constitucional de
gestdo administrativa no Brasil, a partir do conceito de Boa Administragcado Publica.
Uma visdo nao s6 da importancia da eficiéncia na Administracdo, mas também do
perfil democratico estabelecido pelo texto constitucional, orientador de condutas
administrativas mais flexiveis e dialdgicas, pautadas na gestdo administrativa
democratica. Também sao analisados o consensualismo e a proto-

heterocomposi¢ao na solugado de litigios administrativos, bem como os movimentos
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institucionais pela desjudicializagdo de conflitos administrativos e tributarios,
inaugurado nesse ultimo campo pelo instituto da transagao tributaria.

Em sequéncia, sdo revisitados temas importantes para a aprovacdo e
implementagdo da arbitragem tributaria no Brasil, como (in) disponibilidade,
interesse publico e direito patrimonial disponivel.

No terceiro e ultimo capitulo, sdo demonstrados os principais objetivos da
tese. Analisa-se inicialmente a arbitragem tributaria e o acesso a ordem juridica justa
no pais, tendo a teoria da fusdo de horizontes de Gadamer como suporte
fundamental. Também ¢é analisada a arbitragem tributaria em Portugal e os Projetos
de Lei do Senado para implementa-la no Brasil. Ainda é analisado perfunctoriamente
o Projeto de Lei (Modelo) desenhado pelos associados do Instituto Brasileiro de
Arbitragem e Transagéo Tributarias (IBATT), que ainda n&o foi encaminhado como
modelo sugestivo ao Congresso Nacional.

Ao final do ultimo capitulo, a tese analisa a condicdo de possibilidade para
compreensao, interpretagdo e implementagdo da arbitragem tributaria, como
mecanismo de acesso a ordem juridica justa no Brasil, com foco nos atuais e novos
horizontes culturais de solugéo de conflitos tributarios, bem como no aporte teérico
da fusdo de horizontes, que pode ressignificar a relacdo juridica entre a
Administracdo Tributaria e o contribuinte. A proposta derradeira € a de adogao de
uma arbitragem tributaria horizéntica no Brasil.

Portanto, a tese pretende apresentar uma abordagem critica no debate sobre
a compreensao, aprovagao e implementacdo de um modelo legal de arbitragem

tributaria no Brasil.
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2 O DIREITO DE ACESSO A JUSTIGA E O DIREITO DE ACESSO A ORDEM
JURIDICA JUSTA NO BRASIL: UMA TRANSMUTAGAO NATURAL

Analisar-se-a nesse capitulo a lenta, gradual e permanente transigéao
conceitual do direito de acesso a justiga para o direito de acesso a ordem juridica
justa no Brasil. O objetivo ndo € propriamente conceituar o que seja “justica”, no
sentido jusfilosofico, mas delinear as varias formas de acessar as justicas, acessar
uma ordem juridica que seja racionalmente equilibrada (equidade), adequada e

constitucionalmente possivel.
2.1 Prolegdomenos

A solucao de conflitos no Brasil tradicionalmente passa pela atuagao estatal,
através do Poder Judiciario (Jurisdigdo)''. Para a sociedade isso é natural, uma vez
que o0 juiz € um julgador imparcial e se mantém equidistante dos interesses
individuais das partes. A sociedade brasileira confia no Judiciario (especialmente de
primeira instancia)2.

O direito de acesso a Justica (estatal) tem sua representatividade maxima na

Carta Constitucional de 1.988 e representa uma verdadeira clausula pétrea. A

" “Conceito de jurisdigdo. A palavra jurisdigdo vem da expressao latina jus dicere que significa
‘Declare o que é certo’. Em seu sentido etimoldgico, tanto o Poder Judiciario quanto o Legislativo
declaram o direito; o primeiro em relagdo ao caso concreto e o segundo em geral. Mas, na
realidade, jurisdi¢cdo é dever do Judiciario administrar a justica. Em art. 1 Pr. expressa que
jurisdicao é o poder de administrar a justica, ou seja, o direito e a obrigacéo de aplicar a lei”.
(traducao nossa). No texto original: “Concepto de jurisdiccion. La palabra jurisdiccion viene de la
expresion latina jus dicere que significa ‘declarar el derecho’. De acuerdo con su sentido
etimoldgico, tanto el Poder Judicial como el Poder Legislativo declaran el derecho; el primero con
relacién al caso concreto y el segundo en forma general. Pero, en realidad, la jurisdiccion es el
deber que tiene el Poder Judicial para administrar la justicia. El art. 1 Pr. expresa que jurisdiccion
es la potestad de administrar justicia, o sea el derecho y obligacion de aplicar la ley”. ESCOBAR
FORNOS, Ivan. Introduccion al processo. 2. ed. Managua: HISPAMER, 1998. p. 165.

12 “Esse parece ser um indicativo de que o Poder Judiciario é compreendido por parte dos brasileiros
como uma instituicao dividida, onde as primeiras instancias sdo avaliadas positivamente e as
instancias superiores sao pensadas a partir de referéncias mais negativas, especialmente a partir
do desenvolvimento de operag¢des juridico-policiais nos ultimos anos, que trouxeram grande
destaque para juizes de primeira instancia e procuradores do Ministério Publico, além do STF que
também foi alvo de grande midiatizagdo em decisdes de grande efeito politico”. GASPAR, Lucas
José de Castro. Distancia politica e confianga no Judiciario: um estudo sobre os efeitos da
confianga institucional dos brasileiros. 2021. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) --
Programa de Pés-Graduagao em Ciéncias Sociais Maringa, Universidade Estadual de Maringa,
Maringa, 2021. Disponivel em: http://www.pgc.uem.br/arquivos-dissertacoes/lucas-jose-de-castro-
gaspar.pdf. Acesso em 20 de fevereiro de 2021.

13 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]. XXXV - a lei ndo excluira da


http://www.pgc.uem.br/arquivos-dissertacoes/lucas-jose-de-castro-gaspar.pdf
http://www.pgc.uem.br/arquivos-dissertacoes/lucas-jose-de-castro-gaspar.pdf
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funcao precipua do Poder Estatal, nesse campo, € garantir a efetivagao dos direitos
fundamentais e a sonhada paz social.

Esse principio também & denominado pela dogmatica juridica tradicional de
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (ou o direito de a¢do, como
também é conhecido). O conteudo semantico da palavra ‘inafastabilidade’, contudo,
passa uma mensagem cognitiva equivocada de obrigatoriedade, de monopdlio,
como se o Poder Judiciario fosse o unico caminho possivel para solucido dos
conflitos sociais.

De qualquer forma, esse principio se afirmou em todos os Estados Modernos,
e no Brasil foi reconhecido explicitamente na Constituicdo de 1.946 (art. 141 §1°)
com uma redagdo proxima da atual. Alguns autores, ndo obstante, indicam que o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo ja poderia ser tido como presente na
Constituicao de 1.891, em razao da sistematica juridica adotada nesse documento
constitucional.

De mais a mais, o direito de acesso a Justica é bastante difundido no meio
juridico brasileiro e foi internalizado pelo sentimento social como um importante
instrumento de garantia dos direitos individuais e sociais previstos na Constitui¢cao
Federal. Claro que, esse principio vem passando por uma lenta e gradual
transformacao (transmutagao), adquirindo conteudo material (efetivagao), além da
referéncia meramente formal.

Nao obstante, para que se avance na analise especifica dessa transmutacao
em curso no Brasil, € preciso revisitar as celebradas pesquisas realizadas pelos

professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth na Universidade de Florenca-ITALIA.
2.2 Projeto Florenga

O famoso e prestigiado Projeto Florenga foi coordenado pelo professor Mauro

Cappelletti, em colaboragdo com Bryant Garth e Nicolo Trocker. Tratou-se de um

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito”. BRASIL. [Constituicao (1988)].
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
10 jan. 2020.

14 RIBEIRO, Leonardo Ferrez da Silva. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art.
5, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1.988). [S. /], 2007. Disponivel em:
http://rafaelinformatica.com.br/silvaribeiro/artigospdf/a14.pdf. Acesso em: 18 fev. 2021.


http://rafaelinformatica.com.br/silvaribeiro/artigospdf/a14.pdf
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estudo empirico do direito processual civil em diversos paises, que retratou em trés
ondas renovatorias, os diversos entraves para o acesso a justica.

E sabido e ressabido que os entraves para o acesso & justica sdo problemas
que afetam paises pelo mundo todo. Questdes politicas e econdmicas podem obstar
0 acesso do cidadao ao Poder Judiciario, como, por exemplo, os altos custos das
taxas judiciais. A falta de informagao adequada sobre seus proprios direitos, também
€ um entrave relevante, especialmente em paises menos desenvolvidos, como o
Brasil.

As pesquisas realizadas no Projeto Florengca desnudaram realidades até
entdo conhecidas, mas pouco sistematizadas pelos operadores do Direito. Sob a
denominacdo de ondas renovatérias do direito processual civil, os pesquisadores
apresentaram trés movimentos que representariam a superacéo dos entraves para o
acesso a Justica.

A primeira onda de acesso a justica envolveu os hipossuficientes. Nao so6
constatagdo da insuficiéncia da assisténcia judiciaria gratuita, como também acesso
a advogados (patronos) mais experientes’. Os altos custos das taxas judiciarias
também sao fatores que dificultam o acesso do cidaddo ao Poder Judiciario. Por
exemplo, o Estado de Goias possuia em 2020 as custas judiciais mais caras do pais
para propositura de uma agao civel, ao lado dos Estados de Mato Grosso e Mato

Grosso do Sul.'® Uma explicagao plausivel para esse tipo de pratica é a tentativa de

15 “Os sistemas em que o Estado se propde a arcar com os honorarios advocaticios caso a parte nao
tenha condi¢des financeiras também nao foram imunes a criticas. Na Alemanha, a proposta teve
inicio nos anos de 1919 a 1923 e, na Inglaterra, em 1943, compensando os advogados por
consultas e pela atuacdo em juizo. Posteriormente, foi desenvolvida por outros paises, como
Estados Unidos, em 1965; na Franca e na Suécia, em 1972, seguidos, anos mais tarde, pela
provincia de Quebec; pela Australia e pela Holanda, além do aperfeigoamento do sistema ja
existente em alguns paises. O problema é que, ainda quando havia um sistema de assisténcia
judiciaria, muitos desses sistemas eram falhos, seja porque nem sempre eram os melhores
escritérios de advocacia financiados pelo governo para a assisténcia judiciaria sem 6nus para os
hipossuficientes, pelos melhores escritérios cobrarem mais caro e pelo governo nao possuir
dotacao orgamentaria suficiente para tal; seja pela distancia dos escritérios de advocacia que
atuavam pro bono em relagéo as areas mais pobres da cidade. No caso dos sistemas juridicos da
Inglaterra, da Franca e da Alemanha, somava-se a esses fatores a proibicao de ajuizamento de
demandas que versassem sobre uma lesdo de reduzido valor aos beneficiarios da justica gratuita,
para o Estado ndo necessitar arcar com um valor maior do que o proveito econdmico da parte
(CAPPELLETTI; GARTH; TROCKER, 1976, p. 685-686), salvo se for demonstrado que a questao
nao era limitada a individuos com a mesma situagdo econémica”. MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes; SILVA, Larissa Clare Pochmann. Acesso a justiga: uma releitura da obra de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, a partir do Brasil, apds 40 anos. Quaestio Juris. Rio de Janeiro, v. 8, n.
3, p- 1831, 2015.

16 O Estado de Goias, por exemplo, esta no rol de estados que cobram o maior valor minimo e o
maior valor maximo referentes a custas judiciais. “Os Tribunais de Justica de Goias (TJGO), Mato
Grosso (TJMT), Mato Grosso do Sul (TJMS) s&do os que cobram valores minimos mais elevados do
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diminuir o quantitativo exagerado de processos nas prateleiras judiciais. Contudo,
além de ferir o direito fundamental do cidaddo de acesso ao Poder Judiciario, esse
tipo de politica institucional ‘atira em direcdo ao pé’, pois € visivelmente
contraproducente e estrategicamente equivocada.

Exemplos de leis ou projetos de leis equivocados, no sentido de restringir
(direta ou indiretamente), o acesso ao Poder Judiciario, sao fartos no Brasil.
Recentemente, em meados de 2021, o governo brasileiro apresentou uma Medida
Proviséria ao Congresso Nacional (MP 1.045 de 2021), originalmente destinada a
ressuscitar o Programa de Preservagdao do Emprego e da Renda (iniciado pela MP
936 de 2020). Contudo, por meio de diversas emendas aprovadas pela Camara dos
Deputados, essa Medida Proviséria se tornou uma minirreforma trabalhista.

Dentre as diversas alteragbes trabalhistas inseridas no Projeto de lei de
Conversao da MP 1.045 de 2021, destacam-se restricdes a concessao da justica
gratuita. Com a suposta pretensado de definir € que ¢é insuficiéncia de recursos para
pagar as custas judiciais (exigéncia do art. 98 do CPC), o referido Projeto introduz
mudangas na CLT, na Lei dos Juizados Especiais Federais, na Lei n. 5.106 de 1966
(organizagao da Justica Federal) e também no Cdédigo de Processo Civil.

Por conseguinte, de acordo com o Projeto originariamente aprovado na
Camara dos Deputados, tera direito a justica gratuita somente a pessoa de baixa
renda que tenha renda mensal per capita de até 2 do salario minimo ou renda
familiar de até 3 salarios minimos, que tenha cadastro em 6rgao oficial do Governo
Federal instituido em programas sociais (provavelmente o CadUnico). Entretanto,
esse tabelamento monetario ndo € nem um pouco razoavel, vai de encontro ao
direito de acesso a justica e ndo acompanha o processo de evolugao jurisprudencial

sobre o tema'’. Para a jurisprudéncia dominante, a necessidade e possibilidade de

pais para ingressar com uma agao civel. No TIMT, é preciso pagar R$ 556,94, no minimo. Ja os
maiores valores maximos de custas sdo observados no TJGO, no TJSP e no TJBA. No TJ de
Goias, de acordo com o valor da causa, o gasto a titulo de custas iniciais pode chegar a R$ 113 mil
— 300 vezes a mais que uma causa iniciada no STJ, por exemplo”. EM GOIAS, o gasto com as
custas iniciais de um processo judicial pode chegar a 113 mil. Rota Juridica, [S. /], 25 nov. 2019.
Disponivel em: https://www.rotajuridica.com.br/em-goias-o-gasto-com-as-custas-iniciais-de-um-
processo-judicial-pode-chegar-a-r-113-mil/. Acesso em: 20 maio 2020.

17 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE CONHECIMENTO.
PRELIMINAR ARGUIDA EM CONTRARRAZOES. AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECIFICA.
REJEICAO. GRATUIDADE DE JUSTICA. DECLARACAO DE HIPOSSUFICIENCIA. PRESUNCAO
RELATIVA DA NECESSIDADE DO BENEFICIO. MISERABILIDADE JURIDICA. NAO
DEMONSTRACAO. 1. De acordo com o principio da dialeticidade, aplicavel aos recursos no
processo civil, para devolver a instancia revisora a matéria sobre a qual recai a irresignagao, deve
a parte combater diretamente os fundamentos da decisdo impugnada. Inexistindo incongruéncia
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concessao da justica gratuita deve ser analisada no caso concreto e pode ser
impugnada pela parte contraria, que deve comprovar os motivos pelos quais a
concessao nao deve prosperar.

Nesse desiderato, é evidente que esse Projeto de Conversao viola,
substancialmente, o art. 5, inc. LXXIV, da Constituicado Federal de 1.988 e configura
uma limitagcdo econdmica ao acesso a justica, restringindo de forma contraprodutiva
o paradigma da judicializagdo no Brasil. Na verdade, como sera defendido nos
capitulos seguintes, é mais democratico e constitucionalmente justo efetivar
instrumentos processuais de desjudicializacdo de conflitos por parte dos litigantes
habituais (especialmente a administracdo publica), do que propriamente criar
instrumentos monetarios para dificultar o acesso de todo e qualquer cidadao ao
Poder Judiciario. Racionalizagdo do sistema judicial € um caminho mais adequado.

Felizmente, o Projeto de Lei de Conversdo nao foi aprovado pelo Senado
Federal. Na visdo de muitos senadores, o Projeto retirava direitos dos trabalhadores
e nao foi devidamente debatido pelos congressistas. De acordo com o Senador
Lasier Martins (Podemos-RS) foram introduzidas diversas emendas pela Cémara
dos Deputados, sem o necessario debate politico e, por conseguinte, os projetos de

leis tradicionais seriam mais viaveis para alteragdes legislativas tao relevantes.s

entre as razdes recursais e o0 contelido da decisédo atacada, impde-se a rejeigao da preliminar
arguida em contrarrazdes. 2.. A Constituicdo Federal arrola como direito fundamental a assisténcia
judiciaria integral e gratuita, garantindo aos hipossuficientes pleno acesso aos 6rgaos judicantes
por meio da isengdo do pagamento das despesas processuais e da possibilidade de contar com a
defesa técnica de seus interesses em juizo por pessoas e 6rgdos que prestem tais servigcos
gratuitamente, conforme disciplinam o art. 5°, LXXIV, do texto constitucional. 3. O Cédigo de
Processo Civil/2015 disciplina que a pessoa natural e a pessoa juridica, brasileira ou estrangeira,
com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais € 0s honorarios
advocaticios tém direito a gratuidade da justica, na forma da lei", havendo, inclusive, em favor da
pessoa natural a presuncéo de veracidade de suas alegacdes, bastando a mera alegacéo de
insuficiéncia de recursos para a concesséao da gratuidade, dispensando-se a producéo de provas
nesse sentido, conforme arts. 98 e 99, §3°, do Cédigo de Processo Civil/2015. 4. A presuncao de
veracidade da necessidade de justica gratuita, que milita em favor da pessoa natural, pode ser
afastada pelo préprio magistrado, quando houver nos autos elementos que demonstrem a
capacidade de custeio das despesas processuais pela parte requerente, conforme art. 99, §2°, do
CPC. 5. Demonstrado, na hipétese concreta, que a parte requerente dos beneficios da justica
gratuita aufere salario consideravel, resta infirmada a presuncéo de miserabilidade juridica que
milita em seu favor, devendo ser indeferido o pedido de gratuidade de justica formulado. 6. Agravo
conhecido e ndo provido (grifo nosso). BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios (TJDF). Agravo de instrumento processo n. 20160020258148AGI - (0027684-
69.2016.8.07.0000 - Res. 65 CNJ. 12 Turma Civel. Agravante: Daniel Raimundo Alencar.
Agravado: Banco do Brasil, Caixa Economica Federal, Submarino Finance Promotora de Crédito
Ltda, Banco Cetelem SA, Banco CSF SA. Relator: Simone Lucindo. 01 de fevereiro de 2017. p.
467-505. TJFD. Disponivel em: encurtador.com.br/dPQ26. Acesso em: 19 abr. 2021.

18 “Jabutis. O senador Lasier Martins (Podemos-RS) disse que o texto principal da proposigao foi
descaracterizado a partir das alteragdes feitas na Camara, que ele classificou como “jabutis”.
CASTRO, Augusto. Senado derruba MP com minirreforma trabalhista. Agéncia Senado, Brasilia,
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Noutra senda, a segunda onda renovatéria ou de acesso a justica, esta
relacionada aos interesses difusos e coletivos. Tradicionalmente, as demandas sao
apresentadas individualmente ao Poder Judiciario, para tutela de interesses
individuais. Relagdes de consumo, contratuais e negociais em geral. Cada individuo
que sofre uma lesdo ou ameaca de lesao ao seu direito procura o Poder Judiciario e
iSsO sobrecarrega esse importante 6rgao institucional. Uma realidade especialmente
em paises, como o Brasil, de regime econémico empresarial em processo de
maturagcdo, onde muitos direitos basicos do consumidor, por exemplo, sao
desrespeitados em larga escala. Em razdo disso, os instrumentos processuais de
defesa de interesses coletivos podem ser mais eficazes e uteis, do que propriamente
as demandas para defesa de interesses individuais.

Os pesquisadores de Florenca, contudo, constataram que a principal forma de
protecao dos direitos transindividuais era promovida - de forma insuficiente - por
atuacdo governamental, especialmente em paises de tradicdo common law. Para
mudanga desse cenario, era necessario alterar toda uma loégica processual,
relacionada aos efeitos da coisa julgada e a representatividade coletiva de grupos
especificos de interesses (consumeristas, ambiental, etc). A tradicional dicotomia
entre publico e privado ndo era mais adequada para defesa de direitos numa
sociedade de massa, complexa e multifacetada®.

Por fim, e ndo menos importante, foi a sistematizacdo da terceira onda de
acesso a Justica, que merece um topico a parte, em razao da sua relagao direta com

a pesquisa desenvolvida sobre a aplicagao da arbitragem tributaria no brasil.

2.2.1 A terceira onda renovatodria: um novo enfoque do acesso a justica

Antes de avancar sobre a analise da terceira onda de acesso a Justiga, é

interessante apontar que outro pesquisador, de nome Kim Economides, também

DF, 01 set. 2021. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/09/01/
senado-derruba-mp-com-minirreforma-trabalhista. Acesso em: 05 set. 2021.

19 “Ainda em relagdo aos direitos transindividuais, cabe destacar a brilhante intervengdo de Mauro
Cappelletti no ano de 1974, publicado em 1976 em uma coletanea, pela Universidade de Pavia,
com o titulo Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi colletivi o diffusi, em que discorreu sobre
a inadequagao para a sociedade contemporanea, marcada por relagdes juridicas e violagdes de
massa, da tradicional dicotomia entre o publico e o privado (MENDES, 2014, p. 97). Defendeu
Cappelletti a necessidade de adequacédo do processo e dos institutos processuais as novas
exigéncias”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes; SILVA, Larissa Clare Pochmann.
Acesso a justica: uma releitura da obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, a partir do Brasil, apds
40 anos. Quaestio Juris. Rio de Janeiro, v. 8, n. 3, p. 1832, 2015.
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participou ativamente do “Projeto Florenga”. Ele apontou a existéncia de uma quarta
onda do processo civil, em carater complementar ao proposto por Cappelletti. Nessa
quadra, existe uma preocupagao fortemente epistemoldgica, com a obtencédo de
conhecimento pelos préprios pleiteadores dos direitos (advogados, por exemplo).
Questiona-se a formacdo técnica e humanista desses profissionais e sua
capacidade de identificar com clareza as demandas sociais.

Trata-se de uma perspectiva interessante, pois a formagdo humanista dos
operadores do Direito no Brasil, por exemplo, €, em geral, deficitaria e, por isso, o
Ministério da Educagao esta trabalhando para mudar essa realidade.2 Sob o palio
da dogmatica juridica tradicional, o positivismo exegético se incrustou na formacéao
do jurista brasileiro e elegeu o conhecimento técnico como baliza fundamental.
Entretanto, numa sociedade complexa, plural e multifacetada como a atual, nem
sempre regras escritas e positivadas sado suficientes para a solugao de conflitos
sociais. Muitas das vezes, a lei (formal) é insuficiente para a pacificagao social, e
habilidades reflexivas sdo os caminhos possiveis e constitucionalmente adequados.

A formagdo humanista realmente é fundamental, mas a (boa) capacitagao
técnica também. A significativa compreensado dos diversos instrumentos juridicos
permite ao operador do direito postular direitos com possibilidade de sucesso e
permite ao proprio poder estatal prestar um servigo publico de qualidade (servigo
publico de justiga). Por exemplo, uma forma de compreender melhor o regime
juridico empresarial (sustentado no profissionalismo, na livre concorréncia entre os
agentes econbmicos e na livre iniciativa— art. 960, do CC e art. 170, CF) é
compreender o sistema consumerista, em que ha presuncdo de vulnerabilidade do
consumidor. Sdo microssistemas juridicos com fundamentos e tutelas juridicas

distintas.

20 “As diretrizes curriculares instituidas através da Resolugdo CNE/CES n° 9 determinam que as
instituicdes de ensino devem procurar a formagao de um egresso multifacetado, capaz de
interpretar, argumentar e aplicar corretamente as normas, mas que também seja dotado de uma
postura reflexiva e critica. Ou seja, pode-se pensar que as diretrizes educacionais atuais
direcionam para a busca de um profissional reflexivo, capaz de limitar-se ndo somente a norma
juridica. E possivel pensar e refletir na possibilidade de superagao da formagao antiga, que
continua se apoiando em modelos ultrapassados e conservadores. O atual momento social, exige
um bacharel do Direito apto a interpretar e aplicar normas, mas que também seja capaz de lidar
com temas de tamanha relevancia na atualidade, como corrupgéo partidaria e empresarial,
protegcao dos povos indigenas, ideologia de género, direitos dos homossexuais, biotecnologia,
saude e educagao publica, tecnologia da informagéo, direitos das mulheres, dentre outros”.
PEREIRA, Ricardo Morais. Do positivismo ao positivismo juridico: reverberagdes na formagao
do bacharel em direito. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Educacao) -- Programa de Pds-
Graduagédo em Educacgéo Universidade do Vale do Sapucai, Pouso Alegre, 2017. Disponivel em:
file:///C:/Users/paulo/Downloads/2550-15102-4-PB.pdf. Acesso em: 5 maio 2021.
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Por exemplo, as vezes falta por parte do 6rgao julgador uma analise
econdmica do Direito (AED) e uma reflexdo consequencialista. Nao ¢é
constitucionalmente adequado, data venia, tratar os agentes econémicos com os
mesmos suportes epistemoldgicos de feicdo juridica protetiva direcionados as
relagdes civis ou consumeristas. Esse raciocinio € aparente na jurisprudéncia
majoritaria do Superior Tribunal de Justica (STJ), quando entende que o contrato de
franquia caracteriza um contrato de adesdo, merecendo tutela protetiva quando
comparado a outros instrumentos contratuais.?'

Feitas essas consideracbes iniciais, cabe explanar que a terceira onda
renovatoria de acesso a justiga, apresentada pelos pesquisadores de Florenga, tem
enfoque muito mais amplo do que a assisténcia juridica e a busca de mecanismos
para a representacdo de interesses ‘publicos’. O objetivo ndo é abandonar as
técnicas das duas primeiras ondas renovatorias, mas sim ampliar as possibilidades
de acesso a justica. Ela inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, no sentido de
processar e prevenir disputas. Também inclui a preocupacdo com a manutencao das
relacdes sociais e negociais, instrumentalizada por mecanismos consensuais de
solugao de conflitos, como a mediagdo. E ndo deixa de lado a constatagdo de que

os litigantes organizacionais possuem vantagens processuais em relagdo aos

21 RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REVISAO CONTRATUAL E DE INDENIZACAO POR PERDAS
E DANOS. CONTRATO DE FRANQUIA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO
OCORRENCIA. COMPETENCIA DO JUiZO ESTATAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
INVALIDADE. CONTRATO DE ADESAO. INOBSERVANCIA DOS REQUISITOS DO ART. 4°, § 2°,
DA LEI 9.307/96. 1. Acao ajuizada em 22/5/2017. Recurso especial interposto em 28/5/2018. Autos
conclusos ao Gabinete em 11/2/2019. 2. O propésito recursal é definir se é valida a clausula
compromissoria prevista no contrato de franquia entabulado entre as partes. 3. Devidamente
analisadas e discutidas as questdes deduzidas pelas partes, ndo ha que se cogitar de negativa de
prestacgao jurisdicional, ainda que o resultado do julgamento contrarie os interesses dos
recorrentes. 4. Segundo entendimento do STJ, cabe ao Poder Judiciario, nos casos em que prima
facie é identificado um compromisso arbitral 'patolégico’, i.e., claramente ilegal, declarar a nulidade
dessa clausula. 5. Os contratos de franquia, mesmo n&o consubstanciando relacdo de consumo,
devem observar o que prescreve o art. 4°, § 2° da Lei 9.307/96, na medida em que possuem
natureza de contrato de adeséo. Precedentes. 6. Hipdtese concreta em que a clausula
compromisséria integrante do pacto firmado entre as partes n&o foi conferido o devido destaque,
em negrito, tal qual exige a norma em analise; tampouco houve aposi¢ao de assinatura ou de visto
especifico para ela (grifo nosso). BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial provido
REsp 1.803.752 / SP. Recorrentes: Brumaria Comercio de Bolos e Confeitos Eireli, Vanessa
Machado Soares de Freitas, Marcel Ferreira de Freitas. Recorrido: Vo, Quero Bolo ! Franchising
Ltda. Relator: Min. Nancy Andrighi. Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI (1118) Orgao Julgador.
04 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumero
Registro&termo=201900226898&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso
em: 5 maio 2021.
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litigantes individuais, como sugestao ou pressao a favor de mudangas no sentido de
leis favoraveis.2

Importante anotar, que os litigantes organizacionais possuem instrumentos e
estratégias profissionalizadas que garantem um acesso a justica mais efetivo e
qualificado. Podem testar teses juridicas nos tribunais, se especializarem em
determinada area juridica e, ainda, sugerirem acordos quando terem certeza da
conveniéncia da barganha. Eis aqui um exemplo claro do poder processual do
contencioso juridico da Administracdo Publica, que possui advogados de carreira
qualificados e prontos para defenderem os interesses do Ente Publico em juizo. Séao

vantagens nao encontradas na maioria dos litigantes individuais e nao habituais234.

22 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justiga. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988.

23 “Os novos direitos substantivos das pessoas comuns tém sido particularmente dificeis de fazer
valer ao nivel individual. As barreiras enfrentadas pelos individuos relativamente fracos com
causas relativamente pequenas, contra litigantes organizacionais — especialmente corporagbes ou
governos — tém prejudicado o respeito a esses novos direitos. Tais individuos, com tais demandas,
frequentemente nao tém conhecimento de seus direitos, ndo procuram auxilio ou aconselhamento
juridico e nao propdéem acgdes. [...] Ja foi afirmado pelo Professor Kojima que ‘a necessidade
urgente é de centrar o foco de atencdo no homem comum — poder-se-ia dizer no homem pequeno
— e criar um sistema que atenda suas necessidades [...[”. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a
justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 92.

24 “0 jogo da lei é construido de tal forma que jogadores frequentes organizados desfrutam de
vantagens estratégicas sobre jogadores individuais ocasionais. Em suma, esses beneficios
incluem: (1) a capacidade de prever com inteligéncia, estruturar a préxima transagéo e manter o
controle. (2) a habilidade de desenvolver experiéncia e ter facil acesso a especialistas, economias
de escala e baixas taxas de iniciagdo para todos os casos; (3) a oportunidade de desenvolver
relagdes informais facilitadoras com funcionarios de instituicdes; (4) a capacidade de estabelecer e
manter credibilidade como litigante; (Ou seja, o interesse na 'reputacéo de negociacao' serve como
um recurso para estabelecer um 'compromisso' com as posi¢cdes de negociagdo)’. Sem uma
reputacédo de negociacéo para manter, o litigante que vem ao tribunal apenas uma vez tem mais
dificuldades em se envolver de forma convincente na negociac¢do. ’(5) a capacidade de assumir
riscos. Quanto maior a questado em questéo para o litigante ocasional, mais provavel é que evite o
risco (ou seja, minimizar a probabilidade de perda maxima). Supondo que os riscos sejam
relativamente pequenos para frequientes litigantes, eles podem adotar estratégias calculadas para
maximizar o lucro em uma longa série de casos, mesmo quando envolva o risco de perda maxima
em alguns casos. (6) a capacidade de jogar para obter padrdes, bem como ganhos imediatos, é
lucrativo para o litigante frequente para gastar recursos para influenciar o desenvolvimento dos
padrdes relevantes por meio o lobby. Litigantes frequentes também podem jogar pelas regras em
litigios reais, enquanto litigantes ocasionais provavelmente nao o fardo.” (tradugéo nossa). No texto
original: “El juego del derecho esta construido de manera tal que los jugadores frecuentes
organizados gozan de ventajes estratégicas por sobre los jugadores individuales ocasionales. En
pocas palavras, estas ventajas incluyen: (1) la capacidade de prevision inteligente, de estructurar la
transaccion siguiente y de llevar un registro. (2) la capacidad para desarrollar experiéncia y tener
facil acceso a especilialistas, economias de escala, y bajos de iniciacion para todos os casos; (3) la
oportunid de desarrollar relaciones informales facilitadoras con los funcionarios dentro de las
instituciones; (4) la capacidade de estabelecer y mantener credibilitad como litigante; (es decir, el
interes en la ‘reputacion en la negociacion’ sirve como um recurso para estabelecer un
‘compromisso’ con las posiciones de negociacion. Sin uma reputacion en la negociacion que
mantener, el litigante que acude al estrado una sola vez tiene mas dificultades para
comprometerse de forma convincente en la negociacion”. (5) la capacidade de arriegarse. Cuanto
mayor le parezca la matéria em cuestion la litigante ocasional, mas probable es que evite el riesgo
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No tocante aos meétodos alternativos para decidir causas judiciais, 0s

pesquisadores de Florenga esclareceram que as reformas dos tribunais regulares

eram limitadas e por isso a criagcdo de procedimentos mais simples e julgadores

mais informais era necessaria. Dentre os instrumentos mais utilizados pelos

reformadores constam o juizo arbitral, a conciliagdo e o incentivos econémicos para

solugao de conflitos foram dos tribunais. Quanto ao juizo arbitral expuseram:2

O juizo arbitral é uma instituicdo antiga caracterizada por
procedimentos relativamente informais, julgadores com formacgéao
técnica ou juridica e decisdes vinculatorias sujeitas a limitadissima
possibilidade de recurso. Seus beneficios sido utilizados ha muito
tempo, por convencéo entre as partes. Embora o juizo arbitral possa
ser um processo relativamente rapido e pouco dispendioso, tende a
tornar-se muito caro para as partes, porque elas devem suportar o
6nus dos honorarios do arbitro. Por isso, ndo é de surpreender que
recentemente tenha sido proposto que o Estado pague os arbitros ou
permita que os juizes atuem como arbitros. Na Francga, por exemplo,
desde 1.971, as partes tém a op¢do de encaminhar causas a um juiz
para que proceda como ‘arbitro amigavel. Da mesma forma, em
1.971, um programa experimental de juizo arbitral voluntario, na
Califérnia, propunha-se a reduzir custos através da utilizagdo de
advogados voluntarios, ndo remunerados como arbitros. Esse
sistema foi tdo bem sucedido em reduzir custos tanto para as partes
como para o Estado, que foi substituido em meados de 1.976 por um
sistema forma de arbitramento compulsério disponivel por requisicao
do demandante. Dadas as delongas e despesas frequentemente
caracteristicas dos litigios, essas alternativas podem reduzir as
barreiras de custas para as partes e, pela utilizagdo de julgadores
mais ativos e informais, beneficiar substancialmente as partes mais
fracas.

Como visto, os pesquisadores de Florenga enxergaram muitas vantagens no

juizo arbitral, como redugdo do tempo na solucdo do litigio e a presenca de

julgadores mais ativos e informais. Também salientaram a limitadissima

possibilidade de recursos como vantagem na solugao eficaz do conflito. Contudo,

(es decir, mimice la probabilidade de la perdida maxima). Asumiendo que los riesgos son
relativamente pequenos para los litigantes frecuentes, ellos pueden adoptar estratégias calculadas
para maximizar la ganancia durante una larga serie de casos, incluso cuando ello implique el
riesgo de una perdida maxima en algunos casos. (6) la capacidade de jugar para obtener normas
como tambien ganancias inmdiatas. Al litigante frecuente le es rentable gastar recursos para
influenciar la elaboracion de las normas relevantes a traves del lobby. Los litigantes frecuentes
tambiem pueden jugar para obtener reglas en un litigio en si, mientras que es poco probable que
un litigante ocasional lo haga”. GALANTER, Marc. El deber de no prestar servicios legales. Revista
Argentina de Teoria Juridica, Buenos Aires, v. 11, p. 8-9, Dic. 2010. Disponivel em: https://
repositorio.utdt.edu/bitstream/handle/utdt/10715/RATJ_V11N2_Galanter.pdf?sequence=1&isAllowe
d=y. Acesso em: 25 ago. 2019.

25 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:

Fabris, 1988. p. 82.
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enalteceram os problemas dos custos com os honorarios do arbitro e a busca por
solucbes em diversos paises, como pagamento estatal para os arbitros ou a
presenca de arbitros voluntarios.

Realmente o juizo arbitral promove uma solugdo mais rapida para o litigio,
uma vez que € uma justica privada, mais informal e ndo esta congestionada com
milhares de demandas (como no cenario Judicial). Além disso, como sera destacado
no decorrer da presente tese, existe uma participagdo maior das partes na formacao
do juizo arbitral, o que acarreta um sentimento de pertencimento agugcado. Quando
escolhem o procedimento e elegem o (s) arbitro (s), as partes participam ativamente
da génese processual (arbitral) e por isso se defende que nao se trata propriamente
de uma forma heterocompositiva de solu¢cdo de conflitos (onde um ‘mero’ terceiro
decide a lide) e sim uma forma intermediaria, entre autocomposicdo e

heterocomposi¢cédo, que chamaremos de proto-heterocomposigao6272s,

26 Denominamos a solugao de conflitos por arbitragem de proto-heterocomposi¢do e ndo
heterocomposigédo, como a grande maioria dos estudiosos apontam. Enxergamos na arbitragem
elementos hibridos que a aproximam da autocomposi¢ao. Existe um terceiro que decidira a lide,
mas esse terceiro ndo & propriamente aquela figura tradicional do julgador distante emanada do
Poder Judiciario. Explico melhor: existe um consenso inicial na escolha do procedimento arbitral,
especialmente corporificado por meio da convengao de arbitragem. Além do consenso inicial,
existe participacao ativa das partes na elaboragéao do procedimento arbitral. Prazos, leis aplicadas,
preclusao e outros. Nesse momento, as partes desenvolvem outridade (WARAT, 1998), pois o
outro n&o é visto como inimigo absoluto — é apenas adversario, que ocupa outro lado (certa
inspiragdo no conceito de Justiga Coexistencial, da Mauro Cappelletti). O litigio € menos agressivo,
€ uma ‘lide poética’, e se afasta do truncado e pouco cooperativo procedimento desenvolvido na
seara judicial (somente com o CPC de 2015 o processo judicial sofreu mudangas para se
aproximar do modelo cooperativo de solugcédo de conflitos). Além disso, temos a escolha em comum
do (s) arbitro (s). Talvez a maior representacédo de consensualidade e alteridade é justamente a
escolha do (s) julgador (es). O julgador é alguém de ‘confian¢a’ das partes; confiam na sua
capacidade técnica e moral. Nao é um estranho nomeado pelo Estado. Tanto é verdade, que a
legislacao brasileira ndo prevé recurso para a sentenca arbitral. Ela foi proferida por um julgador
escolhido pelas proprias partes (€ como se as préprias partes tivessem decidido a lide — a
sentenca arbitral ja foi ‘rascunhada’ pelas partes no termo de arbitragem). Como a génese do
processo arbitral € consensual, naturalmente o desenvolvimento do procedimento € mais amistoso
e cooperativo, com algumas excegoes, € claro. Enfim, para nés a arbitragem € um modelo de
solucao de conflitos diferente do processo judicial, porque é pautada numa matriz epistemolédgica
de cooperacgdo entre as partes (proto: a arbitragem veio antes do modelo judicial - que por sua vez
€ um modelo essencialmente heterocompositivo, com a presenc¢a de um julgador ‘estranho’
designado pelo Estado).

27 “Proto - elemento de composigdo. Exprime a nogéo de primeiro ou anterior (ex.: protobispo,
protoestrela)”. Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2021. Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/proto [consultado em 12-12-2020]. Assim, a arbitragem pode ser
qualificada como forma proto-heterocompositiva de solugéo de conflitos, pois ela veio primeiro do
que o sistema estatal de solucao de conflitos (Judicial). A arbitragem é pautada em principios e
hermenéuticas proprias, especificas, que a afastam da metodologia do tradicional processo judicial
(modificada apenas com o CPC de 2015). Claro que existem muitos pontos em comum, mas a
feicéo epistemoldgica é diferente.

28 Qutra caracteristica interessante da arbitragem, que a afasta do modelo meramente
heterocompositivo de solugéo de conflitos, é a sua estrutura processual pés-moderna, em que o
arbitro pode proferir uma decisao de feicdo mais mediana e dividir a diferenga. O professor emérito
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De outro lado, contudo, é dificil enxergar grandes utilidades praticas para
partes mais ‘fracas’ no processo arbitral tradicional, especialmente do ponto de vista
financeiro. O processo arbitral geralmente é mais dispendioso do que o processo
judicial, pelo menos num primeiro momento. No Brasil, por exemplo, a execugéo da
sentencga arbitral se da no Poder Judiciario, o que levara a novas despesas
processuais. O processo arbitral € vantajoso, na verdade, para dois grandes
litigantes organizacionais: a) discussdes tipicamente empresariais (tecnicidade e
expertise do arbitro) e b) litigios envolvendo o Poder Publico (celeridade nas
decisdes e, consequentemente, na promogao efetiva do interesse publico).

Alias, entende-se que a racionalizagao e eficiéncia do sistema judicial passa
justamente pela gradual desjudicializacdo de confltos que envolvam a
Administragdo Publica. Isso contribui para uma maior efetivagdo do acesso a justica

no Brasil, especialmente para partes mais ‘fracas’'® e processualmente vulneraveis.

da Faculdade de Direito da Universidade de Nova York (EUA), Oscar Chase, esclarece: “[...]. Ja a
arbitragem, por mais que envolva a decisdo por um terceiro sobre os fatos e o Direito assim como
a jurisdigao estatal, afeicoa-se melhor as lentes p6s-modernas pelo fato de (por vezes) poupar
tempo e recursos — além de ser facultado ao arbitro aderir de maneira menos peremptéria a um
dos lados, compondo uma deciséo de feicdo mais mediana (split the difference)’. CHASE, Oscar
G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugao de conflitos no contexto da cultura comparada.
Tradugéo Sergio Arenhart, Gustavo Osna. 1. ed. S&do Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 158.
29 O acesso a justica da camada mais pobre da sociedade é um problema no Brasil e em varias
regides do continente latino-americano. Geralmente o contato com a justica estatal se da pela via
do sistema penal. Um estudo realizado na Argentina, por exemplo, intitulado Los Pobres e El
Acceso a La Justicia, constatou que a administragdo da justica estatal ndo é acessivel aos mais
pobres, especialmente em matérias civeis: “Os conflitos dos pobres, com sua heterogeneidade e
distancia sociocultural, ndo atingem a administracdo da justica, porque: os pobres ndo veem a
administracéo da justica como possivel destinatario de seus problemas; - A justica tende a declarar
seus problemas “irrefutaveis” devido ao baixo valor pecuniario das agdes e / ou do tipo de agao.
Para os pobres, o contato com a organizacgéo judiciaria € principalmente com o sistema de justica
criminal e esse acesso é mediado pela policia. Eles ndo vao para a administracdo da justica, eles
levam, por exemplo, quando as mulheres precisam de ajuda devido a situagbes de violéncia
domeéstica, eles vao para a policia. [...] A justica civil, que trata de conflitos comuns, n&o é vista pelo
indigente como uma organizagéo proxima que pode resolver conflitos familiares (separagdes, filhos,
reconhecimentos, alimentagéo, violéncia doméstica), mas como distante, algo “para os outros “Mas
ndo “para nos”. (fradugéo nossa). Texto original: “Los conflictos de los pobres, con su
heterogeneidad y distancia sociocultural, no llegan a la administracion de justicia, porque: los
pobres no visualizan la administracion de justicia como posible receptora de sus problemas; - la
justicia tiende a declarar “no judiciables” sus problemas por el escaso valor pecuniario de los
reclamos y/o por el tipo de reclamo. Para los pobres el contacto con la organizacién judicial es,
principalmente, con la justicia penal y este acceso es mediado por la policia. No van a la
administracion de justicia, los llevan, por ejemplo cuando las mujeres por situaciones de violencia
domeéstica necesitan ayuda, concurren a la policia. [...] La justicia civil, que trata los conflictos
comunes, no es visualizada por los indigentes como una organizacién cercana que puede resolver
los conflictos familiares (separaciones, hijos, reconocimientos, alimentos, violencia intrafamiliar),
sino como distante, algo “para los otros” pero no “para nosotros”. SALANUEVA, Olga; GONZALEZ,
Manuela. Los pobres y el acceso a la justicia. 1. ed. La Plata: Edulp, 2011. p. 29.
“Acredito que as verdadeiras disparidades no uso da lei e na prestagdo de servigos juridicos ndo
ocorrem entre ricos e pobres, mas entre individuos e organizagdes. Disputas legais (ou ndo contendas)
nao acontecem entre ricos e pobres. Eles ocorrem, na maioria das vezes, entre individuos, por um lado,

3

o
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Assim sendo, a terceira onda renovatoria apresenta os meios alternativos ou
adequados de solugao de conflitos como importantes instrumentos de efetivagéo do
acesso a justica. E por isso reconhece os limites estatais na efetivagdo dos direitos
em geral, especialmente os direitos individuais da populagdo mais vulneravel. Ao
reconhecerem e explanarem os limites do Poder Judiciario, os pesquisadores de
Florenga colaboraram no aperfeigoamento do proprio servigo judicial estatal.

Na verdade, existe uma filosofia juridica por tras do direito de acesso a
justica, como enaltece o proprio pesquisador Mauro Cappelletti. A intencao foi operar
uma verdadeira revolugdo na forma de enxergar as perspectivas judicial e juridicas
(mudanca de mentalidade). Nao mais do ponto de vista apenas dos operadores do
sistema (juizes, promotores e advogados), mas também do ponto de vista dos
jurisdicionados, da comunidade consumidora de justica (“perspectiva do
consumidor”). O estudo promoveu uma reflexdo sobre as dificuldades de acesso a
justica, ndo apenas do apontamento normativo, mas também dos impedimentos
econdmicos, sociais, culturais e psicolégicos. Uma reflexdo que pés em xeque o
excesso de formalismo dentro do sistema judicial e indagou até que ponto o sistema
de garantias de autonomia e independéncia dos magistrados ¢é utilizado
verdadeiramente em prol da sociedade.

No fundo no fundo, os estudos realizados no Projeto Florenga abriram uma
nova perspectiva para o sistema judiciario: o sistema de Justica estatal como
verdadeiro servico publico que deve atender os interesses da sociedade, dos
consumidores de justica. Nao apenas um poder estatal (inerte) e mero agente

politico. Em resumo: o projeto renovou o pensamento e a analise juridicas e também

e grandes organizagdes, por outro. Normalmente, a ocasiao € unica para o individuo; € uma
emergéncia, ou pelo menos uma quebra na rotina, que o impele a uma area arriscada e incerta. Ja para
a organizagao (geralmente uma empresa ou unidade governamental), apresentar (ou se defender)
dessas demandas costuma ser rotineiro e uma atividade frequente”. “Considero que las verdadeiras
disparidades en el uso del derecho y em la prestacion de servicios legales no se dan entre individuos
ricos y pobres sino entre individuos y organizaciones. Las contendas legales (o no-contiendas) no
tienen lugar entre personas ricas y personas pobres. Ellas tienen lugar, en su mayor parte, entre
individuos por un lado y grandes organizaciones por el otro. Por lo general, la ocasion es Unica en su
tipo para el individuo; es una emergéncia, o al menos uma interrupcion en la rutina, que lo impulsa hacia
un area riesgosa e incierta. Para la organizacion (en general una empresa o una unidad
gubernamental), por el otro lado, presentear (o defenderse de) esas demandas suele ser una rutina y
una atividade frecuente”. GALANTER, Marc. El deber de no prestar servicios legales. Revista
Argentina de Teoria Juridica, Buenos Aires, v. 11. p. 8, Dic. 2010. Disponivel em: https:// repositorio.
utdt.edu/bitstream/ handle/utdt/10715/RATJ_V11N2_Galanter.pdf?sequence =1&isAllowed=y. Acesso
em: 25 ago. 2019.
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ofereceu instrumentos eficazes para as reformas que se estabeleceram

posteriormente3’.

31 “Significado da filosofia juridica de acesso. - A filosofia juridica do acesso propde, ao mesmo
tempo, a) um método renovado de pensamento e analise juridica e b) um novo método de
planejamento das reformas do ponto de vista do acesso ao direito e a justi¢a, a analise juridica ndo
se limita as normas e principios (e sua interpretacdo), nem se contenta em estender-se a
instituicbes e organizagdes que criam ou aplicam normas: por exemplo, parlamento, tribunais e
judiciario, advocacia, etc. A intencao é de fato operar o que foi definido como um judiciario,
advocacia, etc. A intengao €, de fato, operar o que se chamou de ‘reversao copernicana’ de
perspectivas: normas e principios, institutos e instituicdes, grupos e associagbes ndo sdo mais
vistos da perspectiva dos governantes (legisladores, administradores, juizes, etc.), mas no dos
governados, isto €, dos ‘consumidores da lei e da justiga’. Nesta perspectiva dos consumidores, 0
que assume prioridade de analise é a questao central da acessibilidade do direito e das instituicbes
aos proprios consumidores e, portanto, em ultima instancia, a questao de saber se uma dada
regra, principio, instituicao, etc. sdo ou nao produtores de justica social efetiva, de igualdade
efetiva de oportunidades. E assim que, neste tipo de analise, temas que tradicionalmente tinham
pouco direito de entrada nos livros e tratados dos juristas assumem importancia capital: como a
questao dos custos e da duragao dos procedimentos, dos beneficiarios do regime geral. , na
verdade, o tema preliminar e abrangente da acessibilidade do juiz e do julgamento, em suma, da
acessibilidade do judiciario e da justigca aos parceiros sociais (individuos e grupos) e aos interesses
(individuais e coletivos) que a lei substantiva afirma querer proteger. E é assim que questdes como
a do Judiciario e da advocacia passam a ser tratadas de uma forma substancialmente nova, com o
posicionamento de questionamentos e questdes como: quais grupos sociais tém acesso as
profissdes judicial e forense? Quais séo as dificuldades, ndo s6 econébmicas, mas também, por
exemplo, culturais e psicoldgicas, de "conversar", ou melhor, de lidar com juizes e advogados?
quais sao as inibi¢cdes criadas por procedimentos legais e formais e contra quem eles operam? e
assim por diante. Mesmo temas tradicionais, tipicamente garantidores e liberais, como o da
independéncia dos juizes ou da autonomia da profissao juridica, precisam ser "revisitados" a luz da
pergunta: para quem é essa independéncia e autonomia? S&0 apenas Uteis para a propria
"corporagdo" ou também - e sobretudo - para a sociedade? a quais camadas da sociedade e a
protecdo de quais interesses? E claro que nesta "perspectiva do consumidor"”, uma resposta
razoavel a estas Ultimas questdes levara a conclusdo de que a independéncia dos juizes ndo é um
valor em si, mas é valida apenas na medida em que é instrumental para a imparcialidade do
julgamento, isto &, em limites em que beneficia os “consumidores” de justica. Da mesma forma,
temas de grande empenho e delicadeza, como por exemplo. a da responsabilidade dos juizes e do
autogoverno do judiciario assumira um novo enquadramento a luz desta "perspectiva dos
governados" e n&o "dos governantes", sugerindo solu¢des muito distintas daquelas, extremamente
questionavel, oferecido pelo atual sistema positivo italiano. A disciplina da responsabilidade dos
juizes e de seu autogoverno tem, de fato, na Italia, um viés muito mais corporativo do que social,
abrindo espago, como pude explicar em outras ocasides, a um modelo amplamente "fechado" e
"corporativo". (em parte também gerontocratico), em vez de um modelo "aberto" e "responsivo” -
isto &, aberto e com poderes para atender as necessidades dos consumidores da lei e da justi¢a ".
(traducdo nossa). No texto original: “Significato della filosofia giuridica dell'accesso. — La filosofia
giuridica dell'accesso propone, allo stesso tempo, a) um metodo rinnovato di pensiero e analisi
giuridica, e b) un nuovo metodo per la progettazione delle riforme (5). a) Nella prospettiva
dell'accesso al diritto e alla giustizia, I'analisi giuridica non si limita alle norme e ai principi (e ala loro
interpretazione), né si accontenta piu di estendersi agli istituti e organizzazioni che creano o
applicano le norme: ad es., parlamento, corti e magistratura, avvocatura, ecc. L'intento & invero di
operare quello che & stato definito un « capovolgimento copernichiano » delle prospettive: norme e
principi, istituti ed istituzioni, gruppi e associazioni sono visti non piu nella prospettiva dei governanti
(legislatori, amministratori, giudici, ecc.), ma in quella dei governati, ossia dei « consumatori del
diritto e dela giustizia » (6). In questa prospettiva dei consumatori cid che assume priorita di analisi
e il quesito centrale dell'accessibilita del diritto e delle istituzioni ai consumatori medesimi, e quindi,
in ultima analisi, il quesito se una data norma, principio, istituto, ecc. siano o non siano produttori di
effettiva giustizia sociale, di effettiva uguaglianza di opportunita. E cosi che in questo tipo di analisi,
temi che tradizionalmente avevano scarso diritto d'ingresso nei libri e nei trattati dei giuristi,
assumono invece importanza capitale: come il tema dei costi e delle durate delle procedure, dei
beneficiari dei provveddimenti, e piu in generale, appunto, il tema preliminare e comprensivo
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Destarte, o sistema de reformas juridicas e judiciais no Brasil sofreu influéncia
direta do Projeto Florenga, abrindo margem para a efetivagdo gradual e concreta do

direito de acesso a justiga, como se observa abaixo.

2.2.2 A terceira onda renovatoria e as principais reformas no sistema processual
brasileiro: aperfeicoamento técnico e métodos adequados de solugdo de

conflitos3?

O Projeto Florenga foi um estudo empirico bem-sucedido que gerou frutos

positivos no sistema juridico e processual de varios paises pelo mundo. A

dell'accessibilita del giudice e del processo, insomma dell'accessibilita dell'ordinamento giudiziario
e della giustizia alle parti sociali (individui e gruppi) e agli interessi (individuali e collettivi) che il
diritto sostanziale afferma di voler tutelare. Ed & cosiche temi come quello della magistratura e
dell'avvocatura sono trattati in modo sostanzialmente nuovo, con la posizione di quesiti e di
tematiche come: quali sono i gruppi sociali che hanno accesso alle professioni giudiziarie e forensi?
quali sono le difficolta, non solo economiche ma anche, ad es., culturali e psicologiche, di « parlare
» ossia di aver a che fare con giudici e avvocati? quali le inibizioni create da procedure legali e
formali e contro chi operano?, e cosi via discorrendo. Perfino temi tradizionali, tipicamente
garantistici e liberali, come quello del I'indipendenza dei giudici o dell'autonomia dell'avvocatura,
vanno « rivisitati » alla luce della questione: a chi servono tale indipendenza e tale autonomia?
Servono meramente alla « corporazione » medesima, oppure anche — e soprattutto — alla
societa? a quali strati della societa, e alla protezione di quali interessi? E chiaro che in quest'« ottica
dei consumatori », una ragionevole risposta a queste ultime domande portera alla conclusione che
l'indipendenza dei giudici non € un valore per sé, ma & valida solo in quanto strumentale
all'imparzialita del giudizio, ossia nei limiti in cui essa giovi ai « consumatori » della giustizia (7).
Parimenti, temi di grande impegno e delicatezza, come ad es. quello della responsabilita dei giudici
e dell'autogoverno della magistratura, assume ranno una inquadratura nuova alla luce, appunto, di
questa « prospettiva dei governati », anziché « dei governanti », suggerendo soluzioni ben diverse
da quelle, estremamente criticabili, che sono offerte dall'attuale ordinamento positivo italiano. La
disciplina della responsabilita dei giudici e del loro autogoverno ha infatti in Italia un taglio assai piu
corporativo che sociale, facendo luogo, come ho avuto modo di spiegare in altra occasio ne, ad un
modello in larga misura « chiuso » e « corporativo » (in parte anche gerontocratico), anziché ad un
modello « aperto » e « responsive » — aperto, ciog, e responsabilizzato di fronte alle esigenze dei
consumatori del diritto e della giustizia”. CAPPELLETTI, Mauro. Ordinamento giudiziario: quale
riforma? CAPPELLETTI, Mauro. Il Foro Italiano, Milano, v. 107, n. 4, p. 129-140, Apr. 1984.
Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/23176091. Acesso em: 29 abr. 2020.

32 Em terras norte-americanas, esse modelo de solugdo adequada de conflitos recebeu o nome de
Tribunal ou Sistema Multiportas de solugéo de conflitos: “O Sistema Multiportas, idealizado ja a
partir dos anos 1970, demorou a ganhar atencéo no Brasil. A pratica alternativa mais adotada era a
da conciliagdo promovida pelo préprio juiz do processo, a qual passou a ser mais intensificada com
o advento da Lei 8.952/94, que introduziu dispositivos no Cédigo de Processo Civil de 1973, como
em seu respectivo inciso IV do artigo 127, o qual previa que o juiz teria a competéncia para tentar
conciliar as partes a qualquer tempo do processo. Foi finalmente a partir da elaboragao do Cdédigo
de Processo Civil de 2015 que se pode dizer ter havido uma revolugéo para a implementagao do
sistema multiportas, uma vez que diversos dispositivos foram adotados como uma proposta de
modificar a cultura juridica tradicional de resolugédo de conflitos no Brasil”. PAVINATO, Otavio
Barcelos. O sistema multiportas de resolugao de conflitos: alternativa para maior efetividade do
Judiciario brasileiro. 2019. Trabalho de Conclusédo de Curso (Bacharelado em Direito) -- Faculdade
de Direito, Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2019. Disponivel em: https://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/174595. Acesso em: 04
ago. 2020.
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sistematizacdo dos reais problemas que afetam o acesso a justica redundou na
promogao de diversas reformas processuais. Também alavancou o aperfeicoamento
de métodos paralelos ao judicial para a solugdo dos conflitos em sociedade
(solugdes extrajudiciais de conflitos). Além disso, demonstrou que o problema de
acesso a justica ndo € apenas processual, mas também politico, econémico e social.

O sistema processual brasileiro passou por paulatinas reformas preocupadas
com a efetividade do direito de acesso a justica, notadamente apds as constatagbes
publicadas pelo Projeto Florencga.

Em termos de reformas nas técnicas processuais influenciadas pela terceira
onda, em 13 de dezembro de 1.994, a Lei n. 8.952 introduziu no sistema processual
brasileiro o instituto da tutela antecipada, que afastou o risco de que o direito das
partes pereca diante do tempo que levaria até o julgamento judicial final. Como o
tempo da dialética processual é naturalmente mais lento do que o tempo da maioria
das atividades humanas contemporaneas, esse novo instrumento foi importante para
proteger a ordem juridica de agressdes iminentes3.

Por conseguinte, e como importante avango no acesso a justica no Brasil,
tivemos a aprovagao da Lei n. 9.099 de 1995 (Lei dos Juizados Especiais no ambito
estadual). Na verdade, a Constituicao Federal de 1.988 ja tinha previsto nos artigos
24, X, e 98, |, a instituicdo dos juizados especiais e a finalidade do legislador
constituinte foi trazer para o Poder Judiciario uma camada da populacdo que era
excluida em razdo das formalidades e burocracias existentes. Mais para frente, foi
aprovada também a Lei n. 10.259 de 2001, que instituiu os Juizados Federais.

Os Juizados Especiais foram importantes instrumentos de acesso a justica no
Brasil, mesmo porque € a principal (ou unica) experiéncia de justica da maioria dos
brasileiros (litigantes ndo organizacionais). Como sao regidos pelos principios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, e do
estimulo a conciliagcdo ou transacdo, os Juizados de certa forma referendaram
figuras ja previstas por Mauro Cappelletti (conciliador e juiz leigo), para aproximagao

do Poder Judiciario com a sociedade3.

33 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 46.

34 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes; SILVA, Larissa Clare Pochmann. Acesso a justica:
uma releitura da obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, a partir do Brasil, apds 40 anos.
Quaestio Juris, Rio de Janeiro, v. 08, n. 3, 2015.
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Ja em 2004, a Emenda Constitucional n. 45, alterou o art. 102, §2° da
Constituicdo Federal e acrescentou o art. 103-A ao texto constitucional, criando a
sumula vinculante, que tem observancia obrigatoria perante juizes, tribunais e a
Administracdo Publica, sob pena de reclamacéo direta ao STF. A finalidade foi trazer
previsibilidade e uniformidade aos julgamentos, com o reforco da ideia de
observancia obrigatéria dos precedentes (padrdes decisorios) fixados pelos tribunais
superiores, inicialmente existente apenas nos sistemas juridicos da tradicdo anglo-
saxbnica (common law). A (boa) intencédo era, também, reduzir o quantitativo de
processos no cenario judicial — correlagdo ndo necessaria, até o presente momento.

Esclarece com propriedade hermenéutica o professor Lenio Streck:3s

Ja tivemos a oportunidade de demonstrar com base em dados
fornecidos pelos Tribunais Constitucionais da Alemanha e de
Portugal de que o aumento do efeito vinculante em decisdes dos
Tribunais Superiores ndo tem o condao de assegurar isoladamente a
reducio de processos.

Isso porque o efeito vinculante, enquanto medida isolada, nao é
capaz de alterar todo o sistema judicial brasileiro, reduzindo
drasticamente o numero de processos que nele ingressam a cada
ano, até porque, com o aumento da populagido e da conscientizagéo
sobre seus direitos e deveres, o numero de controvérsias judiciais
tende a aumentar anualmente. O efeito vinculante, portanto, teria que
vencer esse aumento natural e ainda contribuir eficazmente para a
reducdo gradativa dos demais processos. Sem dizer que, com base
em Dworkin, desde ja concluimos pela impossibilidade de se
encontrar uma foérmula aprioristica que garanta aos juizes
alcangarem a mesma solugdo juridica diante de diferentes e
complexos processos.

Abram-se parénteses: as estratégias de criacdo de diversos mecanismos
processuais para redugao do quantitativo de processos no cenario judicial parece
nao ser tdo bem-sucedida quanto se espera (va). Pelo contrario, esses mecanismos
podem obstar o acesso a justica, especialmente daqueles ‘consumidores de justica’
mais simples e sem assessoria juridica técnica de qualidade (comum no contencioso
tributario). Em um pais de cidadania enfraquecida e onde muitos ndo tém acesso
aos seus direitos (nem mesmo conhecem seus direitos), as portas do Poder

Judiciario precisam ser mantidas sempre abertas (escancaradamente abertas para

35 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes? 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2014. p. 15.
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os litigantes ndo habituais3). Os instrumentos processuais precisam ser mais
simples e entregarem a prestacgao jurisdicional com eficiéncia e justica. E por vezes
sera o caso concreto que delineara os contornos dos direitos ou n&o direitos
pertencentes as partes. O processo (judicial) deve ser uma rua larga e arejada e nao
uma trilha perigosa, escura e traigoeiral®”

A par disso, € salutar o reconhecimento de que a adogao ampla e irrestrita do
sistema multiportas no sistema juridico brasileiro € medida justa e adequada.
Repisa-se: Uma lenta e gradual desjudicializagdo de conflitos pela administragcao
publica, por exemplo, através do processo arbitral, € um passo importante para
racionalizacdo do sistema judicial brasileiro. Como litigante organizacional (repeat
player)®, o Estado tem o dever de procurar outros mecanismos de promogédo do
interesse publico; ndo apenas por meio de agbes judiciais que abarrotam as vias
judiciais. Ao reduzir a presenca do Estado como demandante no Poder Judiciario,
através da via arbitral, por exemplo, o litigante (especialmente nao organizacional)
podera ter mais atencdo e qualidade na prestacdo jurisdicional. E (mais) uma

medida da racionalizagéo do sistema judicial, dentre outras.

% GALANTER, Marc. Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change.
Law and Society Review, Law and Society Association, [S. /], v. 9, n. 1, p. 95-160, 1974.

37 “Ao longo de um ano em que transcorreu o processo, a personagem Joseph K. tentou inimeras
vezes falar com o juiz responsavel pela causa, tendo, assim, o seu direito de audiéncia maculado.
E, além do mais, essa tentativa sempre foi frustrada, pois de fato nunca encontrou o responsavel
por sua detencao. Encontrou um estudante de direito, um porteiro, uma secretaria, um secretario
de informagdo, um advogado, um inspetor, um fiscal e outros. Assim, evidencia-se a dificuldade de
acesso a justica, bem como as informagdes processuais, o que resulta em uma dificuldade /ato
sensu de acesso de justica. Tanto o direito como o processo existem nessa obra literaria sem a
efetiva aplicacéo da justica, ou seja, ndo séo justos”. ALVES, Denize Camanho. Uma abordagem
do direito processual brasileiro sob a ética da literatura de Franz Kafka: o principio da
efetividade da tutela jurisdicional. f. 9. 2014. Curso de Pés-Graduacgao Lato Sensu Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: https://www.emer;j.tjrj.jus.br/
paginas/trabalhos_conclusao/ 2semestre2014/trabalhos_22014/DenizeCamanhoAlves.pdf. Acesso
em: 17 jan. 2021.

38 GALANTER, Marc. Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change.
Law and Society Review, Law and Society Association, [S. /.], v. 9, n. 1, p. 95-160, 1974

39 “Muitos processos que tramitam hoje na Justica poderiam, e até deveriam, ser resolvidos por outras
instancias, como por exemplo, pela via administrativa e pela arbitragem. Muitas vezes,
principalmente em processos de jurisdi¢ao voluntaria, o juiz se guia praticamente pela conclusao
de um agente administrativo, como por exemplo, processos de interdicdes de pessoas portadoras
de enfermidades mentais, as quais precisam de um curador, o0 juiz se guia praticamente pela
conclusao de um laudo médico que atestou a incapacidade do interditado. Assim, o judiciario s6
deveria ser chamado a decidir quando houvesse litigio. Além do mais, inUmeros processos que
tramitam na justica brasileira poderiam ser resolvidos em menor tempo como adogéo de menores
abandonados, pedidos de guarda e tutela, arrolamentos, inventarios, execugéo de testamentos,
alvara. Desde que néo existisse disputa entre os interessados, poderiam esses processos ser
resolvidos em instancias administrativas, pois esses processos sdo de pouca complexidade e nédo
envolvem conflitos sociais dignos da apreciagdo do Poder Judiciario”. ALVES, Denize Camanho.
Uma abordagem do direito processual brasileiro sob a ética da literatura de Franz Kafka: o



40

Ademais, como veremos nos proximos capitulos, € dever da Administragao
Publica ser eficiente e constitucionalmente justa, procurando caminhos adequados
para concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais consagradas no texto
constitucional. Promover por promover agdes judiciais, sem qualquer conta de
utilidade e pragmatismo, nao é constitucionalmente justo e adequado.

Retomando o sucinto percurso histérico do aperfeicoamento da técnica
processual no Brasil, em 2006, a Lei n. 11.276 renumerou o art. 518 do CPC (da
época), para dispor que 0O juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a
sentenca estiver com conformidade com sumula do STJ ou do STF. No mesmo ano,
a Lei n. 11.277 incluiu o art. 285-A no Cédigo de Processo Civil (da época), que
permite ao juiz de primeiro grau o julgamento, de plano, de improcedéncia, antes
mesmo da citagdo do réu, quando houver casos idénticos ja sentenciados no juizo,
ai sendo interpretado de modo sistematico o dispositivo para essa autorizagao
ocorra quando, sobre a questdo de direito, houver sumula ou jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores.

No mesmo ano de 2006, a Lei n. 11.418 acrescentou os artigos 543-A e 543-
B ao Cdodigo de Processo Civil (da época), que tratam da repercussao geral e do
recurso extraordinario repetitivo e, em 2008, a Lei n. 11.672 acrescentou ao Cddigo
de Processo Civil (da época) o art. 543-C, tratando da sistematica do recurso
especial repetitivo, de forma que ndo chegassem inumeros recursos tratando da
mesma questdo aos tribunais superiores, evitando que, além de abarrota-los,
houvesse decisdes contraditérias.

Pouco tempo depois, no decorrer desse gradual processo reformista, a Lei n.
12.322 de 2010, tratou do agravo interposto contra decisdo que ndo admite recurso
extraordinario ou especial em agravo nos préprios autos, alterando alguns
dispositivos do CPC de 1973, dentre eles o art. 544, em seus paragrafos primeiro e
terceiro, além de acrescentar o paragrafo quarto ao dispositivo. A modificagdo
legislativa permitiu ao relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal
de Justica, negar seguimento do recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado

ou em confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante no tribunal ou, ainda, dar

principio da efetividade da tutela jurisdicional. 2014. f. 9. Curso de Pds-Graduagéo Lato Sensu
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: https://www.emer;.tjrj.
jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/ 2semestre2014/trabalhos_22014/DenizeCamanhoAlves.pdf.
Acesso em: 17 jan. 2021.
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seguimento ao recurso, se o0 acérdao recorrido estiver em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante no tribunal.

N&o obstante, o aperfeigpamento da técnica judicial no Brasil ndo se esgota
em mudancgas legislativas pontuais. Em dezembro de 2014, foi aprovado no Senado
Federal o novo Cédigo de Processo Civil, sancionado no dia 16 de margo de 2015,
com vacatio legis de um ano. O novo Cdédigo busca, em diversos pontos, o
aperfeicoamento da técnica judicial e uma maior racionalizagdo do sistema
processual.

Segundo divulgacao do Senador Federal, esses seriam as principais diretrizes
do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro:4

Aqilidade. a) Causas repetidas: Ag¢des judiciais com o mesmo objetivo
poderdo ser julgadas de uma unica vez por um tribunal, que mandara aplicar a
decisdo para todos os casos. O instrumento de resolugao de demandas repetitivas
(IRDR) trara rapidez para milhares de ag¢des iguais contra bancos, concessionarias
de servigos publicos (luz e telefonia), Previdéncia e FGTS. b) Limites aos recursos:
Para evitar que os recursos continuem sendo instrumentos para adiar o fim dos
processos, com o proposito de retardar pagamentos ou cumprimento de outras
obrigagdes, o novo CPC extingue alguns desses mecanismos, limita outros e
encarece a fase recursal (havera pagamento de honorario também nessa etapa,
além de multas quando a parte recorrer apenas para atrasar a decisao).

Transparéncia: As agdes serao julgadas em ordem cronoldgica de concluséo,

ressalvados os atos urgentes e as preferéncias legais, ficando a lista de processos
disponivel para consulta publica. Os juizes serao ainda obrigados a detalhar os
motivos de suas decisdes, ndo bastando transcrever a legislagdo que da suporte a
sentencga.

Menos conflitos: As pessoas serdo chamadas pela Justica para participar de

audiéncias prévias para tentar acordo. Para isso, os tribunais serdo obrigados a criar
centros judiciarios de conciliacdo e mediagdo, com profissionais especializados

(CEJUSC’s*"). De modo geral, também podera haver acordo sobre procedimentos

40 GORETTE, Brando. Conhega os principais pontos do novo CPC. Agéncia Senado, Brasilia, DF,
18 dez. 2014, Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2014/12/18/conheca-
os-principais-pontos-do-novo-cpc. Acesso em: 12 mar. 2020.

410 que sdo os CEJUSC’s? Os CEJUSC's, além de definidos na Resolugdo 125/200, ganharam
status de lei, com previsao no art. 165, caput, do Cédigo de Processo Civil que dispde que os
tribunais criar@o centros judiciarios de solugéo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizagcado de sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagéo e pelo desenvolvimento de
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do processo, como a definicdo de calendario ou a contratagdo de pericia (negdécio
juridico processual)+.

Acdes de familia:a) Acordo: o juiz devera dispor do auxilio de profissionais de

outras areas para facilitar ao maximo a conciliagdo em processos de divorcio,
filiacdo, guarda de filhos e outros temas de familia. A audiéncia se dividira em
quantas sessdes forem necessarias para viabilizar o consenso, sem se afastar as
providéncias para evitar a perda de direitos. b) Abuso: em casos relacionados a
abuso ou alienagao parental, a presenca de especialista na tomada de depoimento
da crianga ou incapaz passa a ser obrigatoria. c) Prisdo: € mantida a prisdo fechada
para o devedor de pensdo, mas agora com a garantia de que ficara separado dos
presos comuns.

Garantia para credores. Fica mantida a regra atual que permite o bloqueio e

penhora antecipada (antes da sentenca) de dinheiro, aplicagbes, recursos e outros
bens do devedor, para assegurar o pagamento de crédito de terceiros. A novidade &
que, para garantir a execugao da sentenga, o juiz podera determinar a incluséo do
nome do devedor em cadastros de inadimplentes.

Reflexos nas empresas: a) Personalidade Juridica: o novo Codigo definira

procedimentos para a desconsideragcdo da personalidade juridica das sociedades,

medida que pode ser adotada em casos de abusos e fraudes. Assim, os

programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢céo. Neste sentido, como
destaca o proprio Conselho Nacional de Justiga, essas unidades s&o as “células” de funcionamento
da Politica Publica, nas quais atuam os grandes responsaveis pelo seu sucesso, suas “pecas-
chave”, que séo os conciliadores, mediadores e demais facilitadores de solugao de conflitos, bem
como os servidores do Judiciario, aos quais cabe a triagem dos casos e a prestacédo de informacao
e orientacao aos jurisdicionados para garantia do legitimo direito ao acesso a ordem juridica justa.
Esses espacos centralizam a realizagao das sessoes e audiéncias de conciliacdo e mediagao, além
de outras praticas autocompositivas, na Comarca em que estiverem instalados, seguindo o pilar da
centralizacdo das estruturas judiciarias”. DIAS, Rodrigo R.; FERREIRA, Luiz Antonio.
Desvendando o CEJUSC para magistrados: cartilha. 1. ed. Curitiba: TIPR: NUPEMEC, 2018. p.
07. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/documents/14797/0/E-
BOOK+DESVENDANDO+O+CEJUSC. pdf/b02905b2-6894-e46a-6ba3-
fd6601f05cf1#:~:text=Conflitos%20e%20Cidadania).-,0s%20
CEJUSC%C2%B4s%20(Centros%20Judici%C3%A1rios%20de%20Solu%C3%A7%C3%A30%20d
€%20Conflitos,atendimento%20e%200rienta%C3%A7%C3%A30%20d0s%20cidad%C3%A30s.
Acesso em: 9 dez. 2019.

420 art. 190, do Novo Codigo de Processo Civil admite que as partes, plenamente capazes e de
comum acordo, em causas que admitam autocomposigao, estipulem mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da demanda e/ou convencionem sobre os seus énus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante do processo. Tratando-se de negdcio juridico,
a aludida convengéo devera obedecer a todos os requisitos exigidos pela legislagao civil,
notadamente o regime juridico de nulidades”. PONTE, Marcelo Dias. Negdcio juridico processual e
flexibilizagdo do procedimento: as influéncias da autonomia privada no paradigma publicista do
direito processual civil. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, n.16,
p. 305-334, jul./dez. 2015. Disponivel em: hitps://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/index.
Acesso em: 20 out. 2019.
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administradores e socios respondem com seus bens pelos prejuizos. Hoje os juizes
se valem de orientagbes jurisprudenciais ainda consideradas incompletos. b)
Intervencdo: Saiu do texto final, em ultimo momento, regra que atribuia aos juizes
poder para determinar a intervencao judicial em empresas, para fazer valer uma
sentenga com obrigagao a cumprir.

Conquistas para advogados: Honorarios: os advogados publicos poderao

receber, além do salario, honorarios quando obtiverem sucesso nas causas. Ja os
advogados liberais, nas acdes vencidas contra a Fazenda Publica, agora terdo
tabela de honorarios de acordo com faixas sobre o valor da condenagdo ou do
proveito econdmico. Os honorarios também serdo pagos na fase dos recursos. b)
Descanso anual: Para que os advogados tenham férias e ndo percam prazos, 0s
processos ficam suspensos entre 20 de dezembro e 20 de janeiro. Nesse periodo
também nao ocorrerdo audiéncias nem julgamentos, sendo mantidas demais
atividades exercidas por juizes, membros do Ministério Publico, da Defensoria
Publica e da Advocacia Publica, além dos servigos dos auxiliares da Justica.

Participacédo social: Sera regulamentada a intervengdo do amicus curiae em

causas controversas e relevantes, para colaborar com sua experiéncia na matéria
em analise, em defesa de interesse institucional publico. Podera ser uma pessoa,
orgéo ou entidade que detenha conhecimento ou representatividade na discussao. A
participagdo podera ser solicitada pelo juiz ou relator ou ser por eles admitida, a
partir de pedido das partes ou mesmo de quem deseja se manifestar.

Como visto até o presente momento, a terceira onda renovatéria do acesso a
justica provocou reformas em instrumentos processuais importantes no Brasil. Em
2015, passamos a possuir um novo Codigo de Processo Civil, com novos
paradigmas juridicos, visando, sobretudo, uma entrega de prestacao jurisdicional
mais célere e eficiente, além de incentivar a cooperacao processual entre as partes
e reforcar a importancia dos meios extrajudiciais de solugao de conflitos.

Entretanto, a lei, por si s, é insuficiente para mudar a cultura (litigiosa) de um
povo (brasileiro). Os processos na seara judicial, continuam com altas taxas de
congestionamento. Os ultimos dados do CNJ (Conselho Nacional de Justiga), em
2021, referente ao ano de 2020, ddo conta que o estoque pendente no Poder

43 Com a aprovacgéo em 2019, da Lei n. 13.874, conhecida como Lei de Liberdade Econ6émica, o
artigo 50 do Cadigo Civil sofreu importantes alteragdes, que fortaleceram a autonomia patrimonial
da sociedade empresarial.
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Judiciario brasileiro alcanga 75,4 milhdes de processos*. Nesse mesmo periodo, em
plena Pandemia do COVID-19 e principalmente pela via eletrbnica, a Justica
brasileira recebeu 25,8 milhdes de processos novos. Também foram baixados 27,9
milhdes de casos ao longo do ano passado; o volume é 2,1 milhdes de processos
menor do que os 77,4 milhdes de processos pendentes ao final de 2019.

Esse ultimo relatéorio produzido pelo CNJ confirma a tendéncia de baixa
observada desde 2017, mas € importante destacar que houve uma menor
quantidade de processos novos protocolada nos tribunais: uma reducéo de 14,5%. E
provavel que no relatério do proximo ano (2022), haja um aumento de casos novos
no Poder Judiciario (em razdo das demandas movimentadas no periodo pos-
pandemia: insolvéncia empresarial, criminais, tributarias, familia e outras).

E clarividente, que o aperfeicoamento da técnica judicial ndo é suficiente para
promocgao do acesso amplo e eficaz a justica. Como os pesquisadores de Florencga
ha haviam noticiado, o acesso a justica perpassa questdes sociais, culturais,
econdmicas e psicoldgicas. E mais complexo do que apenas a aprovacédo de novos
instrumentos processuais. Alias, novos instrumentos legislativos s&o insuficientes, se
a cultura do litigio (demandista) permanecer intacta e enaltecida no meio social.s A
cultura do litigio deve transitar gradualmente para a cultura do consenso!

E foi justamente nesse desiderato, que no ano de 2010, o CNJ aprovou a
Resolugao n. 125, um verdadeiro marco para a implementagcdo do sistema
multiportas no Brasil — também conhecido como Métodos Adequados de Solucéo de
Conflitos (MASC)%. Referida resolugdo se dedicou estritamente a solucdo de
conflitos, instituindo a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de

interesses. Tal normativa visou assegurar a todos o direito a solugédo dos conflitos

44 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em ntiimeros 2021. Brasilia, DF: CNJ, 2021.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-
numeros2021-081021.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.

45 No capitulo seguinte tratar-se-a com mais profundidade das influéncias culturais na solugéo de
conflitos por uma determinada sociedade.

46 “Para propagar nacionalmente os MASC, deveriamos apresenta-los como métodos de resolugéo
alternativa de conflitos caracterizados pela celeridade e pela eficacia de seus resultados, assim
como pela maior participagao dos cidadaos no processo de construgido da solugao de seus
conflitos, aprimorando assim o acesso a justica e sua democratizacdo. Deveriamos apresenta-los,
também, como um conjunto de instrumentos que ampliam as opg¢des para a resolugao de conflitos,
nao de forma concorrente com o sistema tradicional existente, mas sim complementar. Os MASC
precisam ser percebidos como uma modernizagao natural da justica e uma adequagéao a uma
mentalidade mundial de ampliagdo do seu acesso e de incremento da paz social”’. ALMEIDA,
Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandes (org.). Tribunal multiportas:
investindo no capital social para maximizar o sistema de solugao de conflitos no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2012. p. 158.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf
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por meios adequados a sua natureza e peculiaridade, trazendo a previsdo de
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos (art. 72),
compostos por magistrados da ativa ou aposentados e servidores para atuarem,
dentre outras fungdes listadas no dispositivo, na implementacdao da politica de
solugdo de conflitos. Ademais, como visto anteriormente, previu a criagdo de
Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania (art. 8% a 11) para atender
aos juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria,
previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis e Fazendarios. A
resolugao dispds, ainda, a criagdo de um portal de conciliacdo, para disponibilizar
dados estatisticos e capacitacdo aos mediadores e conciliadores+.

Pouco tempo depois — em 2014, uma Recomendacéo, de n. 50, foi expedida
pelo CNJ, destinada aos tribunais de todo pais, para que realizem estudos e agdes
continuas para darem continuidade ao Movimento Permanente pela Conciliagao“.

Ja em 2015, tivemos a aprovagdao de uma lei federal (Lei n. 13.140), que
dispde sobre a mediacao entre particulares como o meio alternativo de solucéo de
controvérsias e sobre a composicdo de confltos no ambito da Administragao
Publica. Essa nova lei foi um dos grandes marcos na implementacéo do sistema
multiportas no Brasil. Uma mudanga de paradigmas profunda e crucial para
efetivacdo do acesso a justica.

Apenas para esclarecer, é importante que se separem 0s conceitos de
conciliacdo e mediacdo. Pela conciliacdo, as partes buscam a composicado de um
acordo com o auxilio de um terceiro imparcial. Geralmente, o conciliador tem uma
postura ativa e a busca pela solugao imediata do litigio € a meta mais importante. O
conflito juridico se sobrepde ao conflito sociolégico, mesmo porque as partes nao
possuem vinculos anteriores e muito menos intencdo de manterem uma relacio
duradoura. A conciliagdo é indicada, por exemplo, para composicao de danos

envolvendo acidente de transito. Durante muito tempo a conciliagdo foi vista no

47 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolugao n. 125 de 2010. Dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder
Judiciario e da outras providéncias. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156. Acesso
em: 25 ago. 2019.

48 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Recomendagao n. 50 de 2014. Recomenda aos
Tribunais de Justiga, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais Federais realizagao
de estudos e de ac¢des tendentes a dar continuidade ao Movimento Permanente pela Conciliagao.
Disponivel em https://www.cnj.jus.briwp-
content/uploads/2011/02/recomendacao_50_ 08052014 _09052014145015.pdf. Acesso em: 25 ago.
2019.
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Brasil como a unica forma de solugdo consensual de disputas juridicas (familiares,
civis e empresariais).

De outro lado, a mediagc&o é mais sofisticada e complexa do que uma simples
conciliagdo. Na mediacédo as partes podem recuperar a comunicagéo (dialogo*) e
tomarem a decisdo mais adequada para a solugéo do impasse (autocomposicao), o
que representa uma pratica pedagogica que restabelece vinculos e fortalece o
convivio social (metajuridico). Ela pode contribuir na emancipagado pessoal e no
controle do proprio destino. A mediagdo, seguramente, € uma das principais formas
de superacao dos paradigmas atuais centrados na ideia de que o conflito é algo
extremamente negativo e que precisa ser rapidamente extinto do meio social.

Pelo contrario. A mediacido encara o conflto de frente e ensina como
administra-lo, para o bem das proprias partes envolvidas. Enxergar o conflito como
algo natural nas relagbes humanas é fundamental, pois permite pautar o processo
na relacdo “ganha-ganha”, diferentemente de um processo litigioso (judicial ou
arbitral) em que apenas uma das partes sai vitoriosa (“ganha-perde”).

Ademais, a mediacdo de confltos ndo €& s6 pedagodgica, terapéutica e
emancipatéria; ela representa um valor democratico extremamente significativo. A
mediacdo €& uma ponte da modernidade (consciéncia racional) para a
transmodernidade (consciéncia holistica).s°

Por conseguinte, dentre os meios adequados de solugdo de conflitos mais

comumente conhecidos no Brasil temos a arbitragem. A arbitragem se aproxima, em

49 “Estuda-se hoje, também no campo das pesquisas, a magica arquitetura do didlogo — uma pratica
interativa, um momento em que a expresséao, a escuta e a indagacéo que busca o esclarecimento
sado compartilhadas, visando a um pensar e a um refletir conjunto. Integra o rol de ingredientes
favorecedores dos dialogos, o aprego pelas diferencas, uma vez que estar em dialogo pressupde
entrar em contato com ideias diferentes das préprias”. ALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas em
mediagao: aportes praticos e tedricos. Sdo Paulo: Dash, 2014. p. 140.

50 “Inserida na contemporaneidade e em processo de desenvolvimento, a Mediag&o de Conflitos ja
apresenta diversas caracteristicas que a transmodernidade deseja e idealiza, como a
complexidade, o reconhecimento da alteridade, a transdisciplinaridade etc. Tende ao crescimento e
a abertura, pois seus resultados sao fortemente eficientes na resolugao de disputas, no
melhoramento da qualidade de vida e no aprofundamento de uma consciéncia eco-
psicopedagdgica nos seres humanos. [...]. Enfim, fortes lagos se mantém entre a Mediagéo de
Conflitos e a matriz utépica assinalada, possibilitando a mediagado ser uma ponte para o devir
transmoderno, uma das trilhas “mediadoras” entre a sociedade contemporanea e seu futuro
idealizado, uma possibilidade de libertagdo para os sujeitos da sociedade atual, sem a imposi¢ao
de seus principios (cooperagao, respeito e responsabilidade) — como a praticada violentamente na
modernidade -, mas oferecendo, através do dialogo, um entendimento hermenéutico, uma nova
forma de viver — ndo num plano ideal nem num daqueles céus dos prometidos, mas aqui e agora,
no mundo da vida — que quando aplicada ja representa em si uma transmodernidade”.
MENDONCGCA, Rafael. (Trans) modernidade e mediagao de conflitos. Petropolis: KBR, 2012. p.
138-139.
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certo sentido, do modelo judicial tradicional, uma vez que um terceiro imparcial e
qualificado € eleito pelas proprias partes para colocar fim a disputa entre elas,
através de uma sentenga arbitral. O instituto é previsto antecipadamente ao conflito
(clausula compromissoria no contrato) ou posteriormente (compromisso arbitral). As
principais caracteristicas da arbitragem privada sao a flexibilidade, a especializagao
do arbitro, a irrecorribilidade das suas decisdes e a confidencialidade.

A palavra arbitragem, para o brasileiro comum, remete, inicialmente, ao
arbitro que coordena as competicdes esportivas como o futebol. Mas ela nao é so6
isso. No campo das relagdes juridicas, a arbitragem representa um modelo privado
(extrajudicial) de solugao de conflitos e envolve direitos patrimoniais disponiveis.

A arbitragem nao é instituto novo, por mais incrivel que possa parecer para
muitos operadores do Direito. Existem relatos historicos da arbitragem na Grécia
Antiga e no Direito Romanos'. Salvio de Figueiredo Teixeira, de forma clarividente,
apresentou seus estudos sobre a presenga da arbitragem em varias ordens juridicas
dos povos antigos e é interessante notar que a arbitragem foi instituida antes mesmo
do aparelho estatal representado pela figura do juiz. Isso quebra o paradigma atual
de que a Justica Estatal € (e sempre foi) o Unico instrumento institucionalizado para

a solugao de conflitos em sociedade.

51 “Historicamente, a arbitragem se evidenciava nas duas formas do processo romano agrupadas na
ordo judiciorum privatorum: o processo das legis actiones e o processo per formulas. Em ambas as
espécies, que vao desde as origens historicas de Roma, sob a Realeza (754 a.C.) ao surgimento
da cognitio extraordinaria sob Diocleciano (século 11l d.C.), 0 mesmo esquema procedimental
arrimava o processo romano: a figura do pretor, preparando a agéo, primeiro mediante o
enquadramento na agéo da lei e, depois, acrescentando a elaboragéo da féormula, como se vé na
exemplificagdo de Gaio, e, em seguida, o julgamento por um judex ou arbiter, que nao integrava o
corpo funcional romano, mas era simples particular idéneo, incumbido de julgar, como ocorreu com
Quintiliano, gramatico de profissao e inUmeras vezes nomeado arbiter, tanto que veio a contar, em
obra classica, as experiéncias do oficio. Esse arbitramento classico veio a perder for¢ga na medida
em que o Estado romano se publicizava, instaurando a ditadura e depois assumindo, por longos
anos, poder absoluto, em nova relagao de forgas na concentragao do poder, que os romanos nao
mais abandonaram até o fim do Império. Nesse novo Estado romano, passa a atividade de
composicao da lide a ser completamente estatal. Suprime-se o iudex ou arbiter, e as fases in jure e
apud judicem se enfeixam nas méaos do pretor, como detentor da auctoritas concedida do
Imperador, donde a caracterizagdo da cognitio como extraordinaria, isto €, julgamento, pelo
Imperador, por intermédio do pretor, em carater extraordinario. Foi nesse contexto, como visto, que
surgiu a figura do juiz como 6rgéo estatal. E com ela a jurisdicdo em sua feigao classica, poder-
dever de dizer o Direito na solugao dos litigios. A arbitragem, que em Roma se apresentava em
sua modalidade obrigatéria, antecedeu, assim, a propria solugéo estatal jurisdicionalizada”.
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 86, v. 735, p. 39-48, jan. 1997.
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Percebe-se que a dependéncia excessiva da tutela do Poder Judiciario é
resultado de um longo processo histérico, econdmico e cultural®?, que pode ser
revisto; ndo que a arbitragem seja mais ou menos importante do que a estrutura
estatal®3. Na verdade, ela é adequada e propicia para casos especificos,
notadamente quando envolvidas relagbes negociais especializadas (e tributarias, por
que nao?!).

No Brasil, a arbitragem se consolidou com a aprovacgao da Lei n° 9.307, de 23
de setembro de 1996 (LBA). E sua principal inovagado, em relacdo a legislagéo

anterior, foi dispensar a homologagao da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario. A

52 O professor Oscar Chase analisou com primorosa habilidade a relagdo entre cultura e resolugdo de
conflitos, que merece um pequeno aparte nesse momento: “O poder explicativo da cultura. A
invocacgao da ‘cultura’ como uma ferramenta para compreender os processos de resolucao de
litigios ndo é apenas defensavel; é também necessaria. Ela preenche lacunas abertas por outros
estudos da relagao entre resolucdo de litigios e sociedade. Simon Roberts, por exemplo, explorou
a intrigante variagao na aceitabilidade da autotutela violenta em diferentes sociedades de pequena
escala. Solucdes violentas serdo encontradas, afirma-se, onde os arranjos sociais existentes ndo
permitem ou facilitam o aparecimento de terceiros que possam mediar ou entdo dirigir a
controvérsia para longe da violéncia. Isto pode ocorrer porque as condigdes de vida, os grupos de
parentesco, entre outros, ndo permitem a qualquer do grupo ser neutro quando uma disputa
ocorre. Roberts reconhece a utilidade limitada dessas explicagbes para descrever as praticas de
todas as sociedades observadas, atribuindo o grau de resolugao violenta de litigios (ou,
alternativamente, do discurso dirigido a composi¢do) em ultima analise a ‘valores e crengas
mantidos pela sociedade interessada’. A vida econdmica, i.e, a forma como as pessoas sobrevivem
no mundo, seja em bandos pequenos de cagadores-coletores, seja em modernos estados
complexos, certamente afeta as formas de resolucdo de litigios, porém mais uma vez ndo pode
explicar todas as diferengas observadas. A dispersdo € um método comum de lidar com as
desavencas em curso entre pequenos bandos, mas € menos provavel que seja encontrada onde a
severa ecologia local condicione a sobrevivéncia de cada membro a uma cooperagao continua.
Contudo, ha também frequentes diferencas entre os meios de resolugéo de litigios em sociedades
com sistemas econdmicos e sociais semelhantes. E interessante o relatério de Roberts de que ‘um
aspecto em que sociedades de cagadores e coletores diferem em muito de outras é na medida em
que o medo de entes sobrenaturais parece importante na prevengao e condugao de conflitos’. Sdo
estes casos que mostram a profunda conexdo entre as ferramentas simbdlicas de um povo e seus
instrumentos preferenciais para lidar com litigios”. CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual:
sistemas de resolugéo de conflitos no contexto da cultura comparada. Tradugdo Sergio Arenhart e
Gustavo Osna. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 27-28.

83 “E consenso entre os grupos que os MASC podem, seguramente, atuar de maneira complementar
ao Poder Judiciario, ampliando o acesso a justica (lato sensu), reduzindo a elevada demanda de
processos levados ao sistema judicial e propiciando as partes em conflito alguma forma de
aconselhamento para composi¢do de suas contendas. Um tribunal de multiplas portas instalado
nos féruns poderia propiciar a oportunidade de encaminhamento de diversos casos de acordo com
suas especificidades. Os maiores interesses relacionados aos MASC dizem respeito a celeridade e
as solugdes inclusivas e negociadas, que atendam aos interesses e necessidades de todos os
envolvidos e abarquem os diferentes aspectos do conflito. Da mesma forma, contribuem para uma
melhor prestagdo do sistema judicial, uma vez que possibilitam maior dedicagdo por parte dos
magistrados a temas mais complexos” (grifo nosso). ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania;
CRESPO, Mariana Hernandes (org.). Tribunal multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solugao de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012. p. 152.
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partir de entdo, a arbitragem se tornou, finalmente, independente do poder estatal e
passou a observar apenas 0s seus proprios ditames legais.>

Disciplina o art. 3° da Lei n° 9.307/1996 o seguintes: “As partes interessadas
podem submeter a solugédo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengao de
arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral”.
Ou seja, as partes no exercicio da autonomia da vontade (privada) e na discussao
de direitos patrimoniais disponiveis elegem a arbitragem como o procedimento
necessario para pér fim ao (eventual ou existente) conflito de interesses. As partes
se obrigam ao procedimento arbitral e renunciam conscientemente ao processo
judicial, sendo que a discussao sobre a constitucionalidade desse regime juridico ja
foi superada.®*® Em decorréncia dessa autonomia privada, as partes possuem
flexibilidade procedimental e podem eleger e definir as regras mais importantes do
processo arbitral.

Por conseguinte, podem-se citar mais algumas vantagens na instituicado da
arbitragem (na seara privada, principalmente):

a) A escolha do julgador (art. 13, da LArb): a escolha do arbitro ira recair
sobre pessoas qualificadas, especializadas e experientes. Essa qualificacao técnica
é fundamental para solucdo de negdcios juridicos complexos, como os contratos
relacionados ao agronegocio, por exemplo. Muito diferente do que ocorre no Poder
Judiciario do interior do pais, que raramente possui varas especializadas nas areas
empresarial e agronegocial. Repisa-se que para nds, a escolha do julgador pelas
partes afasta a arbitragem de um modelo meramente heterocompositivo de solugao
de conflitos e a transforma num modelo de solugdo de conflitos que denominamos
de proto-heterocomposigéo (litigio decidido por um terceiro que néo € propriamente
‘estranho’ a relagao juridica processual desenvolvida pelas partes).

b) Celeridade (art. 23, da LArb): o processo arbitral tem prazo certo para se
encerrar (06 meses para apresentacdo da sentenga arbitral). Esse termo final é
importante para as relagdes econémicas, que ndo podem ficar dependentes de uma

decisao indefinida no tempo; uma disputa juridica de longa data pode contribuir para

54 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacao: conciliagdo: tribunal multiportas. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais: Thomson Reuters, 2018. p. 39

55 BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a Arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm.
Acesso em: 10 ago. 2021.

5 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo: conciliagdo: tribunal multiportas. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais: Thomson Reuters, 2018.
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a faléncia de uma empresa. No Judiciario, como foi visto em linhas passadas, o
processo tem data para comecar, mas nao tem data fixa para se encerrar, em razao
do numero excessivo de processos pendentes.

c) Instancia unica (art. 18, da LArb): eis a principal insatisfacdo de alguns
operadores do direito com a arbitragem, sob o argumento de que a auséncia de
recurso fere de morte o principio constitucional do duplo grau de jurisdicéo. Por esse
principio, a parte insatisfeita com a decisao (judicial) pode procurar a revisdo do
julgado em instancias superiores, composta por juizes mais experientes e
julgamentos colegiados. Contudo, na arbitragem isso €& desnecessario, pois as
partes puderam escolher um julgador experiente e qualificado. Subentende-se que
ele tem todas as condigdes para proferir um julgado justo e legitimo. Se houver
algum vicio grave, o caso é de nulidade perante o Poder Judiciario (art. 32, ad LArb),
e nao de reforma da decisao.

Além disso, o recurso no campo da arbitragem seria inconveniente, pois 0 seu
objetivo maior € a solugao do conflito, sem medidas protelatorias e procrastinatérias
tipicas do processo judicial em segundo grau. O que se pretende na arbitragem é a
solugao definitiva da disputa e isso € uma prioridade num mundo negocial envolvido
em praticas comerciais complexas e dependentes de instrumentos rapidos e
seguros para a geracao e distribuicdo de riquezas, pautada na maxima: “Tempo é
dinheiro”.5”

Destarte, a escolha pela arbitragem e a aceitagdo de uma decisdo (negativa
ou positiva) em instancia unica representa um verdadeiro empoderamento
processual, o que nao exclui a possibilidade das partes preverem excepcionalmente
o reexame da decisdo por outra instancia arbitral (pouco recomendado, pelos custos
envolvidos). Esse paradigma ainda é de dificil compreens&o por muitos operadores
do direito, formados num modelo juridico processual excessivamente dependente
(da intervengao) do Estado-juiz.

d) Cumprimento espontaneo: como foram a proprias partes que escolheram o
arbitro (julgador), elas tendem a cumprir espontaneamente o que foi decido por ele.
Isso, pois, as partes participam ativamente do processo e do procedimento na
arbitragem; sdo os principais atores do processo (processo democratico). Muito

diferente do processo judicial tradicional, em que o juiz é a principal referéncia e as

57 O procedimento arbitral também pode ser vantajoso para a administragéo publica tributaria, por
exemplo, quando acelera o processo de regularizacao fiscal.
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partes meras coadjuvantes. Claro que tal realidade tende a mudar com a instituigao
no novo Cdédigo de Processo Civil (2015), que privilegiou o modelo processual de
cooperagao e instituiu os negdcios juridicos processuais, que sdo analogias dos
modelos legais instituidos inicialmente pela arbitragem.

Todos esses modelos de solugdo extrajudicial de conflitos sé passaram
verdadeiramente a ter importancia no pais, como ja foi assinalado, com a aprovagéao
da Resolucéo n°® 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Por meio
dessa Resolucao, foi difundida no Brasil a ideia de “tribunal multiportas”, em que
cabem as partes envolvidas no conflito, escolher a forma mais adequada de resolvé-
lo. Nesse caso, a “porta” do Poder Judiciario € apenas mais uma dentre outros
instrumentos eficazes para a tdo sonhada pacificagado social.

Repisa-se: O Cdédigo de Processo Civil de 2015 também foi responsavel pelo
revigoramento dos meios extrajudiciais de solucdo de conflitos. Tanto é verdade,
que a arbitragem esta em franco processo de desenvolvimento e consolidagdo no
pais e a solugédo consensual de conflitos se tornou politica publica, a ser seguida por
todos os operadores do direito, além do proprio Estado.

Por seu turno, registre-se que recentemente a Lei de Arbitragem passou por
uma reforma legislativa importante (Lei n® 13.129/2015), que conferiu mais
seguranga ao processo arbitral e o conformou as alteragdes processuais do Codigo
de Processo Civil de 2015 e, principalmente, aos precedentes judiciais em matéria
de arbitragem. Outro ponto importante, foi a previsdo expressa da adogédo da
arbitragem nos conflitos envolvendo a administracdo publica, tépico que sera
detalhado no préximo capitulo.

Desta feita, a terceira onda renovatéria de acesso a justica (novo enfoque),
influenciou reformas processuais importantes no Brasil (aperfeicoamento da
técnica), especialmente nas solugcbes de conflitos envolvendo direitos coletivos.
Também colaborou na difusdo dos meios adequados de solucdo de conflitos,
notadamente no campo extrajudicial. Contudo, tais instrumentos ainda nao foram

suficientes para impedir o congestionamento processual no Poder Judiciario

58 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo: conciliagéo: tribunal multiportas. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais: Thomson Reuters, 2018.



52

brasileiro e, por isso, os esforcos devem ser perenes e aperfeicoados
diuturnamente?®®.
No momento, analisar-se-a4 o conceito atualizado de acesso a justica no

Brasil, encampado pelo jurista brasileiro Kazuo Watanabe.

2.3 O acesso a ordem juridica justa no Brasil: conceito atualizado de acesso a

justica

Ja foi escrito e reescrito que as pesquisas empreendidas pelos pesquisadores
de Florenga (Projeto Florenga) influenciaram reformas legislativas no mundo todo,
na tentativa de efetivar o acesso a justica e de realmente tutelar direitos
fundamentais previstos em diversos textos constitucionais.

No Brasil, ndo foi diferente. Promoveram-se reformas legislativas, se
estabeleceram politicas publicas de solugdo consensual de conflitos no ambito do
proprio Poder Judiciario. Alias, o Poder Judiciario brasileiro revisitou seu papel
institucional, e direcionou parte de seus esforgos para a promocao efetiva do servigo
publico essencial de oferta de justica.

Claro que, leis novas sao insuficientes para promover mudancgas profundas na
cultura (de resolugdo de conflitos) de um determinado povo¢®. A cultura juridica
prevalecente no Brasil ainda € de dependéncia da intervencdo do Poder Judiciario;

provavelmente por dois motivos. Primeiro, pela tradicdo autoritaria e patrimonialista

59 Como, por exemplo, aprovagado de leis que autorizem (expressamente) a adogao da arbitragem
tributaria no Brasil.

60 O professor norte-americano Oscar G. Chase promoveu um estudo interdisciplinar entre direito,
cultura e ritual que apresentou resultados esclarecedores para a compreensao da relagdo entre a
cultura de um povo e a forma adotada de resolugéo de conflitos, sendo que sdo elementos
intercambiaveis: “O vinculo entre a cultura e a solugao de litigios é visto de modo mais robusto em
culturas que nao diferenciam fortemente as praticas de solugéo de litigios da vida cotidiana, como
pequenas sociedades tecnologicamente simples. Nas sociedades modernas, tecnologicamente
complexas, esta relagdo é condicionada pela prépria estabilidade da democracia existente no
espaco estatal. Nesse caso, a elite dominante tende a emergir do publico geral, compartilhando
seus valores. Sua legitimidade, ademais, dependera da satisfagao coletiva com os mecanismos de
resolugao de conflitos que constréi. Nao é surpreendente, por outro lado, que instituicdes impostas
por governos coloniais podem diferir significativamente das praticas populares antes empregadas.
O dominio britanico sobre os Azande foi um bom exemplo — a forga das armas permitiu a
imposicao do modelo britanico de tribunais para assuntos importantes, apesar de nao lograr
internalizagao pelos individuos. As elites pds-coloniais podem, por suas préprias razdes, manter
instituicdes de resolugdo de litigios importadas. Aqui, novamente, a falha dessas instituicdes em
refletir os valores culturais ainda latentes néo apresenta um desafio grande para minha tese geral
da conectividade. Apos um tempo suficiente, a ordem imposta e a cultura geral podem atingir uma
acomodacao que envolve alguma interpenetragao mutua”’. CHASE, Oscar. Direito, cultura e
ritual: sistema de resolugéo de conflitos no contexto da cultura comparada. Tradugao Sergio
Arenhart, Gustavo Osna. 1.ed. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2014. p. 31.
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herdada de Portugal (Império), onde o Estado assumiu o papel de principal
protagonista nas relagdes sociais®’. E, outro, pela pouca evolugao civilizacional no
pais, onde os direitos basicos dos cidadaos sao desrespeitados e lesados por
grandes corporagdes empresarias ou pelo préprio Estado. Por isso, € justo e natural
que se procure o Judiciario para a tutela desses direitos. Contudo, € uma via de méo
dupla: ao mesmo tempo que o Poder Judiciario € um o6rgao extremamente
importante para os brasileiros, ele também passou a ser um empecilho, na medida
em que oferece um servigo publico dispendioso e morosoe2.

Nesse sentido, o direito consagrado no texto da Carta constitucional de 1.988,
de acesso a justica (art. 52, XXXV, CF 1988), assume, num primeiro momento (por
influéncias culturais), o papel de direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario.
Na compreensdo do senso comum, a justica € oferecida (apenas) pelo Poder
Estatal. O juiz (estatal) € o principal responsavel pelo julgamento dos conflitos de
interesses na sociedade. A correlagcédo € exatamente essa: acesso a justica = acesso
ao Poder Judiciario. Somente nos corredores do Judiciario se encontra tutela para
seus direitos; talvez mais do que um servigo publico, a sociedade veja no Judiciario
uma estrutura fisica apta para processar e julgar todos os conflitos de interesses.

Contudo, a terceira onda renovatéria de acesso a justiga, apresentada pelos
pesquisadores de Florencga, ja tinha anunciado um novo enfoque ao conceito.
Acessar justica é mais do que acessar o Poder Judiciario; € mais do que promover
agdes e obter uma tutela judicial. Acessar a justiga, na verdade, € acessar tudo que

for necessario para tutela dos direitos: informacédo, cidadania, autonomia,

61 SCHWARTZMAN, Simon. Bases do autoritarismo brasileiro. Simon Schwartzman. 4. ed. Rio de
Janeiro: Publit Solugbes Editoriais, 2007.

62 E preciso pontuar que a morosidade no sistema judicial ndo é um problema exclusivamente
brasileiro, mas de varios paises pelo mundo. Talvez a grande deficiéncia no Brasil é a falta de
identificagdo adequada das principais causas da morosidade excessiva para a consequente
formulagéo de politicas publicas e tomada de estratégias eficientes. “A titulo ilustrativo, pode-se
citar caso especifico, em que a Corte Europeia de Direitos do Homem condenou o Estado italiano
a indenizar uma litigante em 8.000.000 (oito milhdes) de liras, por dano moral pela morosidade
jurisdicional, ao argumento de que fora submetida a incerteza e ansiedade prolongadas quanto ao
resultado e as repercussdes do processo, em afronta ao art. 62, inc. I, da Convencgéo Europeia
para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que prevé o direito a
que as causas sejam examinadas em prazo razoavel”. CASTRO JUNIOR, Roberto Apolinario de.
Eficiéncia jurisdicional: a razoavel duragéo dos procedimentos frente as garantias fundamentais.
Belo Horizonte: Arraes, 2012. p. 29.
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empoderamento, servigos publicos de qualidade, assisténcia juridica e judiciaria, e
muito mais. E acesso & ordem juridica justa.s

E é justamente sob influéncia desse ‘novo’ enfoque, que o jurista brasileiro
Kazuo Watanabe atualizou o conceito de acesso a justica, para o conceito de
“acesso a ordem juridica justa”, em territério nacional.¢* Na verdade, existe uma luta
antiga para promog¢ao do processo justo no Brasil, numa aproximagao continua entre
direito material e direito processual. E a materializagdo dos designios
constitucionais.ss

Mais do que reformas legislativas que aperfeicoam as técnicas processuais, 0
direito fundamental de acesso a justica ou a ordem juridica justa, depende da
mudang¢a de mentalidade: dos operadores do direito, dos governantes e da prépria
sociedade. Justica € um conceito mais amplo do que prestacao jurisdicional. Em
conflitos conjugais, por exemplo, € comum a atuagao mediadora de um pastor ou
padre de determinada comunidade; eles realizam justica ao caso concreto. Eles
colaboraram na pacificagéo social.

Os novos horizontes apontam para esse apotegma: ampliar o conceito de
justica para além do cenario judicial. Claro que o Poder Judiciario continua e

continuara mantendo seu importante papel de promover solugao de conflitos e levar

63 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. X (apresentagao de
Humberto Teodoro Junior).

64 “Com efeito, desde 1.984 que o notavel jurista e magistrado vem se reportando a ideia de “acesso
a ordem juridica justa”, como algo necessario @ mudanca de mentalidade de quantos militem na
area do direito processual, seja como partes e seus advogados, seja como legislador e, sobretudo,
como autoridade aplicadora das leis em juizo. Todo esforgo tem sido por ele feito, em sucessivos
trabalhos, todos com a ténica de que “o direito de acesso a justica é, fundamentalmente, direito de
acesso a ordem juridica justa’. WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito
atualizado de acesso a justica, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2019. p. X (apresentagao de Humberto Teodoro Junior).

65 E comum, na pratica juridica, ver processos judiciais com prevaléncia de direitos processuais sobre
os direitos materiais. Em determinadas agdes judiciais, a tutela judicial efetiva e justa é relegada a
segundo plano, e os pressupostos processuais e as condi¢des da acdo adquirem status de
verdadeiros apotegmas absolutos, para ser redundante. As vezes n&o é por falta de técnica
adequada, e sim por preciosismo na deciséo judicial. Pode parecer leviano, mas parece que existe
uma influéncia psicolégica na mente de alguns magistrados, de que uma forma de reduzir a
sobrecarga de processos € justamente extingui-los de plano. Como advogado, ficamos
apreensivos e numa postura perene de sobreaviso, com receio de uma decisao judicial que
determine a extingdo do processo abruptamente. Em alguns despachos, o magistrado é incisivo:
‘Manifeste-se o autor, sob pena de extingao do processo’. Achar alguma justificativa para extingui-
los, parece ser a mentalidade judicial. Contudo, tais condutas sdo perniciosas, na medida em que o
direito fundamental de acesso a justica é ferido de morte. O processo judicial € uma das portas
adequadas para acessar justica e ele é ofertado por meio de um servigo publico essencial.
Relembrando Mauro Cappelletti: “o Poder Judiciario tem que pensar sob a perspectiva do
‘consumidor de justica™. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Tradugao de
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 92.
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justica para as partes. Alias, o papel de um juiz vai além de um mero julgador de
confltos de interesses. Veja-se, por exemplo, o corriqueiro papel social da
magistratura em cidades interioranas no pais, na promogédo de dignidade aos
adolescentes em situagdo de cumprimento de medidas socioeducativas. Veja-se,
também, o papel dos magistrados na ordenagao do processo eleitoral, contribuindo
significativamente para a manutencédo do processo democratico. Sdo exemplos da
importancia do Poder Judiciario para promogédo do acesso a justica ou da ordem
juridica justa no Brasil.c¢

Para a concepgao do acesso a ordem juridica justa (justica), também é
necessario o conhecimento da realidade socioecondémico-politica do Pais. Alias,
esse € o0 primeiro passo para a compreensido da importancia do movimento de
desjudicializagdo de conflitos pela Administragdo Publica no Brasil (especialmente
como Autora no contencioso tributario - conforme sera destacado nos préoximos
capitulos).

Vive-se num pais cheio de contradigdes sociais, econdmicas, politicas e
regionais. Desigualdades sociais e econémicas estruturais, que demandam politicas
publicas inexistentess’. Uma economia de livre mercado, fundada na livre iniciativa e

na livre concorréncia (CF 1988 — art. 170), mas que é imatura e pautada no

66 WATANABE, Kazuo. Novas atribuigbes do judiciario: necessidade de sua percepgéo e de
reformulagao da mentalidade. In: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito
atualizado de acesso a justica, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2019. p. 44.

67 “No Brasil onde a desigualdade econémica e social sdo estruturais, € necessario e esperado que
os sistemas de protegao social se organizem e se estruturem com propostas de enfrentamento a
pobreza. No entanto, mudar as condi¢gdes de pobreza e vulnerabilidades historicamente instituidas
por que passa a sociedade brasileira ndo ¢ algo simples, pequeno e imediato, isso € um processo
complexo e que agrega, ao mesmo tempo, aspectos econdmicos, sociais e politicos, solicitando o
planejamento e a integracao de politicas estruturantes que a médio e longo prazo possam
enfrentar esse quadro. Fazendo um paralelo a Bourdieu (2007); realizar inferéncias na estrutura
social, ou a respeito dos padrées de formagéo do habitus dos sujeitos e comunidades, requer que
se reconstitua, que se considere elementos da historia social das instituicdes e das relagdes
presentes neste campo. O enfrentamento da pobreza comega com politicas integradas, com
politicas de protecao social integradas as politicas econémicas, que assegurem as condicdes
minimas para o desenvolvimento. A protecéo social se configura como porta de entrada para a
promogao social, com a criagio valorizagado do capital humano e a institucionalizagéo das politicas
sociais. Atualmente, a visado de que politicas e instituicdes voltadas para os grupos mais
vulneraveis podem promover tanto eficiéncia quanto equidade toma corpo, com base em
evidéncias de que investimentos em necessidades basicas humanas melhora a produtividade e o
crescimento econdmico e a qualidade de vida”. GODINHO, Isabel Cavalcante. Pobreza e
desigualdade social no Brasil: um desafio para as politicas sociais. Eixo tematico: o servigo social e
o desenvolvimento. /n: CIRCUITO DE DEBATES ACADEMICOS, 1., 2011, Brasilia, DF. Anais
eletrénicos [...]. Brasilia, DF: Ipea, 2011. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/code2011/chamada2011/pdf/area2/area2-artigo31.pdf. Acesso em: 10 out.
2018.
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clientelismo e corporativismo; subsidios (fiscais) para grupos privilegiados que
geram pouca competitividadess.

As contradigdes continuam se multiplicando. Os atuais governos acenam para
uma postura mais liberal na economia, e colocam no mercado a responsabilidade de
promover o desenvolvimento econdmico no pais. Contudo, alguns fatores que
atrapalham esse desenvolvimento econdmico dependem da intervengao do proprio
Estado. Como, por exemplo, a promoc¢ao de reformas estruturais no campo
tributario, conforme relatorios apresentados pelo Banco Mundial. O sistema tributario
no Brasil é confuso, contraditério e ineficiente e € hoje o principal responsavel pela
classificagdo ruim do Brasil em rankings internacionais de negocios. (Doing
Business. 2020).%* Ou seja, o Estado quer ser liberal, mas n&o oferece os

instrumentos adequados para o mercado!

68 O economista Marcos Lisboa (INSPER) é um critico acido da falta de competitividade e inovagao
no meio empresarial brasileiro, reputada em grande parte por uma relagéo espuria e
contraproducente entre iniciativa privada e poder publico. “VAMOS CONTINUAR A BRINCAR DE
AVESTRUZ? Politicas de protegéo setorial sdo 6timas quando funcionam. Existem muitos
exemplos bem-sucedidos de estimulos para o desenvolvimento de atividades produtivas por meio
da concessao de subsidios ou do investimento em desenvolvimento de novas tecnologias. No caso
da Noruega, por exemplo, depois da descoberta de petréleo no pais o governo criou uma
universidade para formar técnicos, constituiu uma empresa estatal e desenvolveu uma sofisticada
governanga publica, incluindo uma agéncia reguladora que estimulou a concorréncia e a gestao
eficiente da produgéo. Além disso, foi criado um fundo soberano para garantir renda para a
populagao quando os recursos do petréleo se tornem escassos. Outros paises, como a Coreia,
investiram significativamente na educagéo da sua populagao e, posteriormente, apoiaram o
desenvolvimento de alguns setores de exportagdo com metas de desempenho e prazo para o
término das medidas de protecéo. Existem casos de sucesso também no Brasil. Os grandes
investimentos publicos e privados em pesquisa na agricultura nos anos 1970, diversas medidas de
estimulo, como crédito subsidiado, e empreendedores que corriam o risco do negdcio resultaram
no notavel crescimento da produtividade nas ultimas quatro décadas, e na expansao da oferta e
das exportagdes, além da queda dos pregos dos alimentos, para beneficio da sociedade. O
problema das politicas setoriais ocorre quando fracassam. O resultado é o desperdicio dos
escassos recursos produtivos, capital, trabalho e infraestrutura, em atividades em que persistem
em ser menos produtivas do que nos demais paises. Ao invés de fazer mais o que fazemos bem,
condenamo-nos a fazer em demasia aquilo que fracassamos em ser competitivos. A consequéncia
€ um pais mais pobre do que podia ser. O custo social do fracasso é ainda maior. Os recursos da
sociedade que poderiam estar sendo utilizados em outras atividades ndo sédo de facil mobilidade. O
capital, escasso e caro em um pais como Brasil, assume a forma de fabricas e infraestrutura que
nao podem ser imediatamente realocados. O mesmo ocorre com o emprego. O pais se descobre
refém das politicas equivocadas. Preservar os empregos no curto prazo requer pagar mais caro do
que o necessario pelos bens produzidos ou manter subsidios as custas de outras politicas
publicas. O fracasso custa caro e é dificil reverté-lo”. LISBOA, Marcos; PESSOA, Samuel Pessoa.
Vamos continuar a brincar de avestruz? [S. /], 2011. Disponivel em: http://www.brasil-economia-
governo.org.br/wp-content/uploads/2017/11/vamos-continuar-a-brincar-de-avestruz.pdf. Acesso
em: 18 maio 2021.

69 No relatorio de 2020, ano-base 2019, o Brasil ocupou a 1242 posigdo entre 190 paises, no ranking
internacional que avalia bons ambientes para negécios. Ficamos atras de varios paises sul-
americanos que possuem economias menores, mas aparentemente melhor estruturadas (Uruguai
— 1012 posicao; Peru — 762 posicédo; Coldmbia — 672 posi¢édo; Chile — 592 posi¢cao). THE WORD
BANK. Business Enabling Environment (BEE). Washington, DC: Banco Mundial, 2021.
Disponivel em: https://portugues.doingbusiness.org/pt/rankings. Acesso em: 20 jun. 2021.
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Sem reformas estruturais, as contradicbes vao se avolumando.
Especialmente agora, com a recente crise econbmica e financeira causada pela
Pandemia do COVID-19. De uma hora para outra, o atual governo precisou fazer
uma curva acentuada e focar em politicas sociais, uma vez que parte significativa da
populagao retornou para condi¢des precarias de sobrevivéncia humana.

Alias, varios cientistas politicos no Brasil apontam que as auséncias de
reformas estruturais elevam as politicas sociais de concessao de novos direitos
sociais, para os grupos mais desfavorecidos, e isso representa um custo elevado
para o Estado, que o obriga a intervir mais e mais para captacdo de recursos
financeiros. Ou seja, os novos direitos sociais se tornam politicas paliativas e
casuisticas que dependem da boa vontade do governo; e o mais grave € que
dependem de um orgcamento publico apertado e limitado?.

Como nao ha interesse politico e social significativo em reformas estruturais,
o Estado se vé pressionado a conceder e garantir direitos sociais que nao sao
integralmente assegurados. O Estado brasileiro concede direitos, mas n&o efetiva os
respectivos direitos (¢ um reforco de retorica politica). (Mais) uma verdadeira
contradicao! Para que reforma tributaria? Para que reduzir a carga tributaria? Para
que racionalizar a arrecadacao tributaria? Sao pactos sociais que aparentemente
nao foram acordados pela sociedade brasileira.

O empresario reclama da intervencado do Estado; da tributacdo excessiva e
injusta. Da burocracia estatal, cara e ineficiente. Mas na hora da crise, pede apoio
estatal. Pede concessao de mais beneficios e coloca o Estado numa situacédo de
dificuldade fiscal. Realmente temos um Estado ineficiente e contraditério, mas
também temos um sistema capitalista imaturo, pouco competitivo em varios
setores.™

Dessa forma, o Estado ndo consegue promover todos os direitos sociais
concedidos. Alias, nao efetiva os direitos sociais concedidos no texto constitucional
de 1.988 e as tensbes sociais s6 aumentam. O argumento € que nao tem espaco

fiscal e por isso a alternativa passa por mais intervengao estatal na economia

0 WATANABE, Kazuo. Novas atribuigdes do judiciario: necessidade de sua percepgéo e de
reformulagdo da mentalidade. In: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito
atualizado de acesso a justi¢a, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2019.

71 O mais grave é que grupos empresariais especificos, que ndo foram diretamente afetados pela
Pandemia do COVID-19, receberam apoio legislativo na renovagédo da concessao de beneficios
fiscais. Eis mais uma contradicdo do Estado brasileiro: beneficia grupos hiperssuficientes e
politicamente organizados, no momento mais dificil da economia.
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(arrecadacao de mais recursos). Mas ao mesmo tempo a retérica do Estado é adotar

uma postura mais liberal, com menos intervengcdo na economia. Na verdade, o

Estado brasileiro interfere de forma equivocada na economia, pois ndo existem

politica publicas de longo prazo e sim politicas de governo casuais e seletivas. Nao

€ demais repetir, muito contraditorio.

O jurista Kazuo Watanabe apresenta com clareza essa contradigcdo do Estado

brasileiro e sua correlagdo com a sobrecarga de processos no Poder Judiciario:2

O Estado brasileiro, portanto, € um grande gerador de conflitos. Além
dos conflitos mencionados, inumeros outros tém sido provocados
pelo Estado em varios campos de atuacao, principalmente nas areas
fiscal e administrativa.

Grande parte desses conflitos € encaminhada ao Poder Judiciario,
cuja carga de servigos se agiganta cada vez mais. As varias
demandas que a ele afluem apresentam, num dos polos,
principalmente passivo (na condicao de réu), o Estado ou uma de
suas emanacgoes (autarquias, empresas publicas ou sociedades de
economia mista). Pode-se afirmar_assim, sem qualquer receio de
exagero, que o litigante mais frequente nos foros do Pais é, hoje, 0
Estado em seus varios niveis de organizacdo politica e suas varias
formas de atuacdo no mundo juridico.

Além desses conflitos causados pelo proprio Estado, inidmeros outros
ocorrem na sociedade brasileira nos varios campos da atividade
humana. Muitos deles sdo consequéncias de varias contradicdes
sociais, politicas, econémicas e regionais que caracterizam o0 nosso
Pais. Outros sao decorrentes da vida de relacdo normal que se
desenvolve em qualquer sociedade. Estes e aqueles podem assumir
configuracao interindividual ou contornos coletivos.

Excecao feita a algumas demandas coletivas (v.g, as chamadas
‘agdes civis publicas’ e agao popular), todas as demais séo tratadas
como se tivessem configuragdo interindividual e as técnicas
processuais a elas aplicadas sdo as tradicionais, consistentes em
atomizacéao e solugdo adjudicada dos conflitos.

Sem duvida alguma, a organizacdo da Justica em nosso Pais esta,
em muitos pontos, dissociada dessa realidade social que nos cerca”.
(grifo nosso).

O cenario é realmente pessimista, no quesito acesso a ordem juridica justa no

Brasil. Os direitos do cidadao ou de grupos de cidadaos séo violados pelo préprio

Estado e a alternativa € procurar o proprio Estado para tutela-los (Poder Judiciario).

Contudo, o Judiciario ndo suporta a demanda e o sistema juridico tradicional nao

esta preparado eficientemente para lidar com demandas massificadas, por exemplo.

2\WATANABE, Kazuo. Novas atribuigcdes do Judiciario: necessidade de sua percepgéo e de
reformulagdo da mentalidade. In: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito
atualizado de acesso a justi¢a, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey,

2019. p. 5.
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Nao obstante, é importante esclarecer que néo sao todas as pessoas com direitos
violados que procuram o Poder Judiciario; existem pessoas que nao conhecem
sequer seus direitos (especialmente direitos sociais). E representacdo de uma
cidadania enfraquecida. Isso também ¢é falta de acesso a ordem juridica justa, e
comprova por meio do método hermenéutico?, que o problema (maior) de
congestionamento do Poder Judiciario sao os litigantes organizacionais. Nao é justo
culpar os cidaddaos mais frageis, o litigante casual e os processualmente mais
vulneraveis pelo excesso de litigiosidade no Brasil!

De acordo com o renomado professor Richard Susskind (Oxford-Inglaterra),
em recente conferéncia organizada pela Escola Nacional de Formagao e
Aperfeicoamento de magistrados (ENFAM), sob o titulo “Tribunais on-line e o futuro
da Justica”, a Pandemia do COVID-19 acelerou o processo de virtualizacdo das
Cortes de Direito. Um movimento que ja estava em andamento, mas que ganhou
forca exponencial.” Em razao disso, € necessario revermos padrdes de organizacao
do sistema judicial e adaptar a mentalidade dos magistrados para esse novo
cenario. O mundo digital democratizara o acesso a ordem juridica justa, ndo apenas
do ponto de vista institucional (via Poder Judiciario), mas também na perspectiva de
cidadania juridica (acesso a informagao sobre direitos, resolugcdo extrajudicial de
conflitos, etc).

O professor Richard Susskind também destacou que mais da metade da
populagdo mundial ndo tem acesso aos seus direitos. Esse € um dado significativo,
pois demonstra mais uma vez que o problema da sobrecarga no Poder Judiciario &
do litigante organizacional (Estado e grandes empresas) e nao € responsabilidade
do cidaddo comum. Na visédo do referido professor, o sistema judiciario mundial
passara por algumas fases evolutivas em decorréncia da virtualizagdo do acesso a
justica e a ultima delas esta relacionado a prevencao de litigios. Mais uma vez
vemos uma leitura evolutiva do acesso a justica como acesso a ordem juridica justa

e 0s meios adequados de solugéo de conflitos como paradigma fundamental.”s

73 Trataremos do método hermenéutico nos proximos capitulos, oportunidade em que analisaremos a
aplicabilidade da arbitragem tributaria no Brasil.

74 ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS (ENFAM).
Conferéncia Tribunais on-line e o futuro da Justiga. Brasilia, DF: ENFAN, 2021. p. 4. Disponivel
em: https://www.enfam.jus.br/. Acesso em: 20 set. 2021.

> Em sua palestra, Richard Susskind abordou temas como o problema enfrentado no Brasil e no
mundo em relagéo as Cortes de Direito, 0 mindset dos magistrados acerca do futuro, a Covid-19 e
o0 seu impacto no Direito, e tecnologias existentes na atualidade. Apds abordar tais questdes,
apresentou uma sugestao de como sera o futuro do Sistema de Justica ao redor do mundo e



60

Como visto, o acesso a justica ou a ordem juridica justa € um problema real.
As pessoas que sabem seus direitos, acessam pouco seus direitos; as pessoas que
nao sabem seus direitos, naturalmente ndo acessam seus direitos. Num pais de
cidadania debilitada e modernidade tardia, a justica € um direito cada vez mais
fundamental.

Repisa-se, contudo, que no Brasil o cenario € por demais complexo. Temos
um Estado fraco em alguns pontos e forte em outros. Um Estado que desenvolve a
retorica do (novo) liberalismo econémico (com fundamento no art. 170, da
Constituicdo Federal de 1988), mas sem oferecer reformas para o crescimento
sustentavel da economia de mercado. Um Estado que apazigua as tensdes sociais,
com a concessao pontual de direitos, mas que concede beneficios para grupos
corporativos organizados politicamente (hiperssuficientes). E, no momento que se vé
em aperto fiscal, procura aumentar sua receita publica, onerando uma parte do
mercado privado. Para nao dizer confuso, € no minimo contraditorio.

Na visao do ilustre hermeneuta e professor Lenio Streck, muitas promessas
da modernidade ndo foram cumpridas no Brasil e a retérica da minimizagcdo do

Estado deve ser vista com cautela em nosso pais:’

Evidentemente, a minimizagcdo do Estado em paises que passaram pela
etapa do Estado Providéncia ou welfare state tem consequéncias

concluiu refletindo sobre o que isso significa para a Justica. Sobre os dois primeiros pontos
elencados, o professor destacou que existe um problema internacional, hdo demonstrado
pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), mas
identificado por pesquisas, de que sé 46% das pessoas no mundo — menos da metade da
nossa populacido mundial — vivem sob a protecdo do Direito. “Este € o cenério. A Covid 19 fez
com que as salas de audiéncia fossem fechadas e que o acumulo de processos aumentasse. E
mesmo antes da pandemia, o acesso a Justiga ja era um problema. Nossas cortes funcionam bem
quando as pessoas conseguem ir la presencialmente, mas, muitas vezes, elas ndo conseguem
chegar até a lei”, alertou Susskind. No que se refere a forma como os magistrados devem
vislumbrar o futuro, o especialista destacou que é preciso pensar em como a populagao enxerga
os tribunais. “Temos que pensar que as pessoas nao querem exatamente os tribunais, mas
querem que seus litigios sejam resolvidos. Eles ndo querem necessariamente os advogados.
Entdo nés podemos em uma era digital achar novas formas de ajudar as pessoas a resolverem as
suas disputas”, suscitou o palestrante. Em relacdo ao uso das tecnologias existentes na
atualidade, Richard Susskind falou sobre a automacgado dos procedimentos e sobre inovagdes.
Segundo o professor, 160 jurisdicbes no mundo estdo usando tribunais remotos em tempos de
pandemia e a técnica mais usada tem sido a de audiéncia em audio. “Percebemos que essas
conferéncias e audiéncias de audio e video funcionam. Nao s&o tdo boas quanto presenciais, mas
conseguiram manter o Sistema Judicial vivo neste periodo de Covid-19”, disse ele”. Grifo nosso.
Conferéncia Tribunais on-line e o futuro da Justica. ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E
APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS (ENFAM). Conferéncia Tribunais on-line e o futuro
da Justiga. Brasilia, DF: ENFAN, 2021. Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/. Acesso em: 20
set. 2021.

76 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e (m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo
do direito. 11. ed. rev. e atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 27-28.
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absolutamente diversas da minimizacdo do Estado em paises como o
Brasil, onde né&o houve o Estado Social. O Estado interventor-
desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta funcdo social, foi —
especialmente no Brasil — prédigo (somente) para com as elites, enfim, para
as camadas médio-superiores da sociedade, que se apropriaram de tudo
desse Estado, privatizando-o, dividindo, loteando com o capital internacional
os monopodlios e os oligopdlios da economia e, entre outras coisas,
construindo empreendimentos imobiliarios com o dinheiro do fundo de
garantia (FGTS) dos trabalhadores, fundo esse que, em 1966, custou a
estabilidade no emprego para os milhdes de brasileiros!. Exemplo disto é
que, enquanto os reais detentores e destinatarios do dinheiro do FGTS néo
tém onde morar (ou se moram, moram em favelas ou bairros distantes),
nossas classes médio-superiores obtiveram financiamentos (a juros
subsidiados) do Banco Nacional da Habitagdo (sic) — depositario dos
recolhimentos do FGTS — para construir casas e apartamentos na cidade e
na praia. Isso para dizer o minimo! Desnecessario lembrar que parcela
consideravel dos financiamentos realizados na década de 70 do século
passado sequer foram pagos até o final dos contratos, pela singela
circunstancia de que as prestagdes ficaram tdo baixas que nio valia a pena
a emissao dos carnés de cobranga.

Como ja foi visto, em razao justamente desse cenario de contradi¢gdes sociais,
politicas e econémicas, os conflitos se avolumam no Brasil e desaguam no Poder
Judiciario. As contradigdes e ineficiéncias do Estado brasileiro sdo as principais
responsaveis por essa constatacdo. Mas nido precisamos propriamente de menos
Estado; pelo contrario, precisamos de um Estado de tamanho adequado e forte
suficiente para efetivacdo dos direitos sociais, tais como garantir aos cidadaos o
direito a ordem juridica justa. Que alavanque o crescimento econOmico sem
concessao de beneficios setoriais contraproducentes. Um Estado coerente e
independente, que cumpra seu papel fundamental de gestor de conflitos e garantidor
de direitos numa contemporaneidade complexa e multifacetada

Retomando a analise dos impactos da terceira onda renovatéria no contexto
juridico e judicial brasileiros, Daniela Olimpio de Oliveira acentua a ideia de “Justica”
como valor intrinseco no Direito, como efetivagao de valores constitucionais, como a
igualdade. Mais do que simplesmente uma porta (fisica) aberta para a sociedade, o
conceito de acesso a justica avanga na efetivagdo das promessas constitucionais

(pelo Estado), como na prestagao de servigos fundamentais:”

Outrossim, apesar da variedade de tratativas, um consenso existe na
contemporaneidade e é o que remete a nocdo de justica a ideia de
igualdade. Esse seria o valor-base, inalteravel da justica abstrata, geral,
que, como alguns teorizaram, convive com uma ideia particular sobre a

7 OLIVEIRA, Daniela Olimpio. Uma releitura do principio do acesso a justica e a ideia da
desjudicializacdo. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 11, n. 11,
p. 81, 2013.
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aplicacdo da premissa maior. Chaim Perelman (1996, p. 18), por exemplo,
expbe um sentido formal ou abstrato e um sentido concreto ou particular de
justica. O primeiro seria a féormula comum - os seres de uma mesma
categoria essencial devem ser tratados da mesma forma - e, posto que esta
fébrmula contém um elemento indeterminado, uma variavel — como se
reconhece a igualdade? - abre-se espaco para diferentes concepgdes
particulares e gera as infindaveis controvérsias. [...].

Neste aspecto, Judiciario (instancia de decisdo) e Justica (valor intrinseco
no direito) se confundem como parte de um todo, merecendo a correta
separagao, conforme em parte relatado no capitulo anterior. Justica nao
pode ser considerada um local, nem uma instituicdo. A expressao acesso a
justica pode até significar acesso a uma decisdo, mas ndo a uma instituigdo.
Aproximam-se os institutos, sendo, porém, um, sujeito e, outro, finalidade. O
enfoque dado ao Poder Judiciario como garantidor da justica & relevante
porque se trata de um dos atores de promocido de um ideal politico de
relagdes juridicas, inclusive com a incumbéncia de decidir questbes
polémicas e em dultima instancia. A conducao judicial de certos assuntos
politicos feita de forma desarrazoada e desvinculada do ideal politico
vigente na sociedade provoca uma crise institucional justamente por ndo ser
bem conhecida a proposta fundante do Estado hoje. A ideia de acesso a
Justica é ligada ao Estado, e ndo exclusivamente ao Judiciario, ainda que
este seja o 6rgao orientado finalisticamente a sua promogéo.

Interessante pontuar, que Daniela Olimpio Oliveira ndo desconsiderou o papel
do Poder Judiciario na concretizagdo do principio de acesso a justica. Apenas
esclareceu que existem conceitos mais amplos ligados a efetivagédo da justica e que
o Estado tem papel fundamental na concretizacdo dos mesmos. E que acessar a
justica ndo € apenas acessar a ‘porta’ do Judiciario.

Noutra senda, Guilherme de Almeida correlaciona o conceito de acesso a
justica como um dos direitos humanos e identifica varias formas contemporaneas de
ampliagdo desse direito. Nas novas esferas de justica, temos a participagdo do
Estado (Poder Judiciario e outras entidades publicas) e também da sociedade civil,
na promog¢ao do bem comum. Essas esferas podem estar relacionadas a educacgao,
a filiagdo, a inclusdo, & mobilidade, e outros. E mais amplo do que exclusivamente
acessar o Poder Judiciario.

Como exemplos dessas novas esferas de justica, Guilherme de Almeida cita:’@

O que deve orientar a criagdo de novas esferas da justica € a busca
de uma ‘esfera’ conveniente para determinado tipo de conflito.
Conforme anteriormente afirmado, a criacdo dessas esferas pode
integrar ou ndo a Reforma do Judiciario. Um exemplo da
implementacdo de novas esferas da justica — como uma estratégia
de Reforma do Poder Judiciario — é a criagcao dos Juizados Especiais
dos Aeroportos em agosto de 2009. De acordo com o jornal Correio
Braziliense até aquela data 2.740 atendimentos foram realizados,

78 ALMEIDA, Guilherme. Acesso a justica, direitos humanos e novas esferas da justica. Revista
Contemporanea, Fazenda Rio Grande, v. 2, n. 1 p. 99-100, jan./jun. 2012.
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sendo 476 acordos e 1.277 pedidos de informagao. Os juizados
foram instalados nos aeroportos de Cumbica e Congonhas em Sao
Paulo, Santos Dumont no Rio de Janeiro e JK em Brasilia. Em
complemento, a agéncia de noticias do CNJ esclarece que desde
sua criagdo os juizados ja receberam aproximadamente 10 mil
reclamacgdes, das quais 30% foram resolvidas por meio de acordo
amigavel entre as partes.

Outro exemplo de novas esferas (com a participagdo de uma
instituicdo do Estado, mas sem a participacdo do Poder Judiciario) é
o Centro de Atendimento Multidisciplinar (CAM) da Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo. A defensoria realizou seu primeiro
concurso para psicélogos e assistentes sociais em fevereiro de 2010
e implementou o CAM em abril de 2011. Os assistentes sociais e
psicologos selecionados no concurso de 2010 estao distribuidos em
trés diferentes espacos: os CAMs, os Nucleos Especializados e a
Assessoria Técnica Psicossocial. De acordo com material de
distribuicdo interna da assessoria técnica psicossocial, ‘trés direcbes
principais disciplinam e estruturam o funcionamento dos CAMs: 1)
mapeamento e articulagcdo da rede de servigos; 2) apoio ao
atendimento inicial nas regionais da defensoria e 3) educacdo em
direitos humanos e resolucao extrajudicial de conflitos’.

Ficou esclarecido, nas ultimas paginas, que o conceito de acesso a justica é
mais amplo do que acesso ao Poder Judiciario. E que a atualizagdo do conceito de
acesso a justica passa pela ideia de acesso a ordem juridica justa, envolvendo
direito a informacédo, cidadania, igualdade e democracia. Exige atuagdo estatal e
também da sociedade civil. Contudo, ndo se pode deixar de lado o papel do Poder
Judiciario na promogao do acesso a ordem juridica justa. Nesse ponto, o Judiciario
assume também um papel mais ativo na promocao da cidadania (juridica), através
do Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC). O tema merece

uma revisitagao propria nas linhas seguintes.

2.3.1 O Centro Judiciario de Cidadania (CEJUSC): atendimento e orientagdo ao

cidadao

Ja foram explicitadas algumas caracteristicas do Centro Judiciario de Solugao
de Confltos e Cidadania (CEJUSC), em linhas pretéritas. Contudo, uma
caracteristica que ficou relegada a segundo plano no Brasil € o papel de centro de
cidadania desse importante 6rgao jurisdicional, representando mais uma face do
acesso a ordem juridica justa no Brasil (terceira onda de acesso a justica).

O Poder Judiciario assume papel politico (de Estado) na formagédo e

orientacdo das praticas consensuais de solugdo de conflitos. Nao apenas julga
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conflitos de interesses em casos concretos. E uma nova face instituida
juridicamente, que depende de uma profunda mudanca de cultura por membros do
préprio Poder Judiciario, para efetivacao plena.

Logo apds a ‘reforma do Poder Judiciario’ implementada em 2004 (EC n. 45),
foi criado o Conselho Nacional de Justica (CNJ — art. 92, I, CF 1988). As suas
competéncias estdo definidas no art. 103 B da Carta Magna, sendo subdivida em
duas atribuicdes: a) planejamento estratégico e gestdao administrativa dos tribunais e
b) controle disciplinar e correcional das atividades dos magistrados, tudo com vistas
a aumentar a eficiéncia na prestagao jurisdicional.

O CNJ assumiu varias responsabilidades importantes, como mapear a
estrutura administrativa e de gestdo dos tribunais brasileiros, quantificar os
processos em andamento no Poder Judiciario e, ainda, criar instrumentos de
aperfeicoamento da atividade judicial. Nao obstante, o papel do CNJ foi primordial
no desenvolvimento da terceira onda de acesso a justica no contexto judicial. Ao
instituir o programa de conciliagdo, o CNJ alavancou esse importante instrumento de
solucdo de conflitos, que até entido era visto com reticéncias por varios operadores
do Direito.

Juizes, advogados, partes e demais participantes do processo judicial viam na
conciliagdo apenas um rito de passagem, para acesso ao processo judicial
ritualizado (sustentado no litigio — teses x antiteses). Nao havia consciéncia critica
sobre a importancia dos métodos adequados de solucdo de conflitos na esfera
judicial. Muito menos capacitacdo adequada de servidores e de magistrados?™.
Enfim, a sociedade brasileira ndo acreditava na efici€éncia dos meios consensuais de
solucao de conflitos.so

Inicialmente, o CNJ implantou o projeto “Conciliar é Legal’, com a
organizacao de multirdes de conciliacdo (Semana Nacional de Conciliagao). Nesse

periodo, sdo selecionados um numero determinado de processos por cartério, de

9 Conciliadores nao recebiam capacitagdo adequada e muitas das vezes eram estudantes de Direito
sem experiéncia juridica e de maturidade de vida. Nesse contexto, os advogados ja se
direcionavam descrentes para as audiéncias de conciliagao, e de imediato resistiam a qualquer
tentativa de solugao consensual do conflito. A frase mais corriqueira dos conciliadores, tdo logo as
partes se acomodavam nas cadeiras da mesa de reunido: ‘alguém tem proposta de acordo’? Sem
raport ou estabelecimento de um processo de confianga inicial. Um absurdo que colocou em
descrédito a conciliagdo na esfera judicial.

80 WATANABE, Kazuo. Novas atribuigcbes do Judiciario: necessidade de sua percepgéo e de
reformulagdo da mentalidade. In: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito
atualizado de acesso a justi¢a, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2019.
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todas as comarcas brasileiras (inclusive segundo grau) e as partes sao intimadas
para comparecer em juizo. A margem de acordos ¢€ significativa, alcangando mais de
50% (cinquenta por cento) das audiéncias de conciliagaos'.

Entretanto, foi com a instituicdo da Resolucédo n. 125 de 2010, pelo CNJ, que
0s meios consensuais de solugao de conflitos foram pensados e executados
estrategicamente no ambito do Poder Judiciario brasileiro. Estabeleceu-se uma
verdadeira politica publica nacional no ambito judicial. O paradigma fundamental da
Resolucdo é o gerenciamento da questdo do acesso a justiga e a pacificagdo social
no Brasil. Ou seja, efetivacdo do acesso a ordem juridica justa!

Quanto ao CEJUSC, a Resolugdo n. 125 de 2010, com recente alteragcéo

promovida pela Resolugao n. 326, de 2020, estabeleceu o seguinte:

Secao ll

DOS CENTROS JUDICIARIOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E
CIDADANIA.

Art. 8° Os tribunais deverao criar os Centros Judiciarios de Solugao
de Conflitos e Cidadania (Centros ou Cejuscs), unidades do Poder
Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizagao ou gestao
das sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo que estejam a
cargo de conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento
e orientacdo ao cidadao. (Redagdo dada pela Emenda n°® 2, de
08.03.16).

§ 1° As sessbOes de conciliagdo e mediagdo pré-processuais
deverao ser realizadas nos Centros, podendo as sessdes de
conciliagdo e mediagdo judiciais, excepcionalmente, serem
realizadas nos proprios juizos, juizados ou varas designadas, desde
que o sejam por conciliadores e mediadores cadastrados pelo
Tribunal (inciso VII do art. 7°) e supervisionados pelo juiz
coordenador do Centro (art. 9°). (Redagéo dada pela Resolugao n°
326, de 26.6.2020)

§ 2° Nos Tribunais de Justica, os Centros deverdo ser instalados nos
locais onde existam dois juizos, juizados ou varas com competéncia
para realizar audiéncia, nos termos do art. 334 do Cddigo de
Processo Civil de 2015. (Redagéao dada pela Resolugdo n° 326, de
26.6.2020)

§ 3° Os Tribunais poderao, enquanto nao instalados os Centros nas
comarcas, regides, subsecdes judiciarias e nos juizos do interior dos
estados, implantar o procedimento de conciliagdo e mediagao
itinerante, utilizando-se de conciliadores e mediadores cadastrados.
(Redacao dada pela Resolugao n°® 326, de 26.6.2020)

§ 4° Nos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica, &
facultativa a implantacédo de Centros onde exista um juizo, juizado,

81 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Programa de conciliagdo e mediagéo. Brasilia, DF,
2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao/. Acesso
em: 10 abr. 2021.
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vara ou subsecdo, desde que atendidos por centro regional ou
itinerante, nos termos do § 3° deste artigo. (Redagdo dada pela
Resolugéo n°® 326, de 26.6.2020)

§ 5° Nas comarcas das capitais dos estados, bem como nas
comarcas do interior, subsecdes e regides judiciarias, o prazo para a
instalagdo dos Centros sera concomitante a entrada em vigor do
Caodigo de Processo Civil de 2015. (Redagao dada pela Resolugao n°
326, de 26.6.2020)

§ 6° Os Tribunais poderao, excepcionalmente: (Redagcdo dada pela
Resolugéo n° 326, de 26.6.2020)

[..]

[...]

Art. 9° Os Centros contardo com um juiz coordenador e, se
necessario, com um adjunto, aos quais cabera: (Redacédo dada pela
Resolugéo n°® 326, de 26.6.2020)

| — administrar o Centro; (Incluido pela Resolug¢do n° 326, de
26.6.2020)

Il — homologar os acordos entabulados; (Incluido pela Resolugao n°
326, de 26.6.2020)

Il — supervisionar o servico de conciliadores e mediadores. (Incluido
pela Resolucao n° 326, de 26.6.2020)

[...]

Art. 10. Cada unidade dos Centros devera obrigatoriamente
abranger setor de solucdao de conflitos pré-processual, de
solucao de conflitos processual e de cidadania. (Redacdo dada
pela Resolucédo n° 326, de 26.6.2020)

Art. 11. Nos Centros poderao atuar membros do Ministério Publico,
defensores publicos, procuradores e/ou advogados.8 (grifos nossos).

Como visto no Art. 10, da referida Resolugdo, o CEJUSC destacou dois
procedimentos de importancia impar para participagdo do Poder Judiciario no
desenvolvimento de acesso a ordem juridica justa, além do processo tradicional: 1 —
audiéncia pré-processual e 2 — atendimento e orientagdo ao cidaddo (cidadania). E
justamente aqui que o Poder Judiciario inaugura um novo marco em sua historia
institucional no pais; assume um papel ativo na promocéao dos direitos fundamentais,
ao institucionalizar o atendimento e orientacédo ao cidadao, na perspectiva de difusdo
da cidadania e especialmente dos meios consensuais de solugao de conflitos.

Entretanto, por razbes culturais, a énfase dada pelos operadores do Direito,
inclusive da estrutura jurisdicional, quanto ao CEJUSC, é mais processual do que
propriamente voltada para o desenvolvimento da cidadania. Nao é demais repetir,

num pais de cidadania enfraquecida, com parte da populagdo sem acesso aos seus

82 CONSELHO NACIONA DE JUSTICA (CNJ). Resolugdo n. 125, de 2010. Dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder
Judiciario e da outras providéncias. Brasilia, DF: CNJ, 2010. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156. Acesso em: 20 out. 2020.
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direitos e, inclusive, com estrutura deficitaria de defensoria publica estaduaiss?, a
orientacdo e prestacdo de informagdes juridicas ao cidadao é uma pratica
significativa de acesso a justica (ordem juridica justa).

O cidadao, especialmente o litigante ocasional, diante de uma violagdo ao seu
direito (ou diante de uma duvida juridica), costuma procurar inicialmente o Férum da
sua cidade para obter esclarecimentos. Contudo, geralmente ele é orientado a
procurar um advogado publico ou privado. Mas advogados privados ndo atendem
correntemente pessoas ‘economicamente frageis’ e advogados publicos
(Defensores) existem em numero limitado no pais. E justamente essa uma das
fungcdes do CEJUSC: orientar o cidadao sobre a melhor forma de solucionar seu

conflito, especialmente por meio da mediagcao e da conciliacaos+.

83 O professor Aricio Vieira da Silva fez uma excelente andlise sobre a auséncia de Defensoria
Publica no Estado de Goias (ano de 2010) e os seus (péssimos) reflexos na dignidade da pessoa
humana. Atualmente (ano de 2021), a Defensoria Publica esta estruturada no Estado, mas com
quantitativo de defensores insuficientes e atendimentos centralizados na capital (Goiania). Na
verdade, o Estado prefere investir no pagamento de defensores dativos, do que propriamente
ampliar a estrutura da Defensoria. Vejamos: “O Estado de Goias, com a nao implantacdo da
Defensoria Publica, fechou as portas do Poder Judiciario aos pobres, pois contrariou,
expressamente, o preceito constitucional, ndo oferecendo de forma eficaz e plena ‘o acesso a
justica de forma integral e gratuita’, tendo em vista que o modelo de Assisténcia Judiciaria adotado
pelo Estado, por meio da Procuradoria Geral do Estado via Procuradoria de Assisténcia Judiciaria,
por intermédio de “Defensores Dativos” nomeados pelos juizes e passam por uma verdadeira via
crucis para recebimento dos honorarios, que demora em média 4 (quatro) anos. Assim, as
populagdes mais pobres do Estado de Goias, aqueles excluidos e privados das mais elementares
comodidades da civilizagdo contemporanea, tém no Judiciario, a ultima esperanga de verem
atendidas suas expectativas de reconhecimento e efetividade de direitos e exercicio da cidadania
e, de outro lado, véem cada vez mais longe a possibilidade de alcancgar o pleno exercicio de seus
direitos sociais e politicos, quando o Estado ndo oferece um ente estatal (Defensoria Publica)
capaz de fazer valer seus direitos. Por fim, ao buscar demonstrar que a nao efetivagao da
Defensoria Publica e o ndo oferecimento de uma assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados, o que ocorre no Estado de Goids, em ofensa da dignidade da pessoa humana, pode
ser demonstrado quando na area penal, o Estado deve ater-se a importantes exigéncias, quando
deve cumprir de forma fiel o respeito a determinadas garantias”. SILVA, Aricio Vieira. A auséncia
da defensoria publica no Estado de Goias como ofensa a dignidade da pessoa humana.
2010. Dissertacao (Mestrado em Direito) -- Programa de Pés-Graduagao de Mestrado em Direito,
Relagdes Internacionais e Desenvolvimento, Pontificia Universidade Catolica de Goias, Goiania,
2010. Disponivel em: http://tede2.pucgoias.edu. br:8080/handle/tede/2625. Acesso em: 10 dez.
2018.

84 “Finalmente, os Cejuscs contardo também com o setor de cidadania, o qual é considerado “o setor
onde se realiza o primeiro contato do cidadao com o CEJUSC. Neste espaco, o cidadao pode ter
acesso a informagdes sobre os locais onde podera resolver seu problema (se nao puder resolver
ali no CEJUSC) e sobre formas rapidas e satisfatérias de resolvé-lo: conciliagdo ou mediagéo”.
Nesses termos, o usuério, ao chegar ao centro judiciario, informara qual a sua
necessidade/demanda, sendo informado sobre as caracteristicas, vantagens e desvantagens da
conciliagdo e da mediagéo, com audiéncias designadas nos moldes da fase pré-processual se
assim desejado for pela parte, ou, caso nao seja esta a alternativa, sera orientado a procurar
outros 6rgédos competentes para a solugao de seu conflito”. LOPES, Allan Duarte Milagres. Centros
judiciarios de solugao de conflito e cidadania: o caviar do Judiciario. Consultor Juridico, Sdo
Paulo, 11 jun. 2017. Disponivel em: https://www.conjur. com.br/2017-jun-11/opiniao-centros-
solucao-conflito-caviar-judiciario. Acesso em: 02 out. 2020.
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Mais do que isso, o papel de atendimento e orientacdo do CEJUSC deve ir
aléem da divulgagcdo e conscientizagdo dos meios consensuais de solugcdo de
conflitos. Como promotor da cidadania, nessa nova roupagem institucional, o Poder
Judiciario, por meio do CEJUSC, pode prestar orientagdes juridicas mais amplas ao
cidadao, oferecendo, inclusive, mini-cursos ou oficinas especializadas em direitos do
consumidor, direitos de transito, direitos de familia e outros direitos fundamentais. E
uma visdo heterodoxa, mas que combina perfeitamente com o papel de efetivacao
do acesso a ordem juridica justa no Brasil.

O Poder Judiciario brasileiro precisa ser libertar do ‘vicio’ processual e
oferecer ao jurisdicionado mais formas de solugcdo de conflitos, de preferéncia
consensuais, e também orientacdo geral quanto aos direitos basicos do cidadao.
Quanto mais informado e orientado um cidaddo, mais autonomia ele possui numa
sociedade desigual e contraditoria. O objetivo ndo é aumentar propriamente os
litigios, mas oferecer empoderamento ao cidad&o. E despertar a consciéncia critica
e reflexiva, é torna-lo um membro ativo e independente na convivéncia social. Na
verdade, esse processo pode até mesmo reduzir a litigiosidade no pais, no longo
prazo, na medida em que as pessoas conhecem seus direitos e possuem
informacdes adequadas, as relagdes sociais, familiares e negociais poderdao se
tornar mais transparentes, equilibradas e respeitosas®.

Na sempre salutar visdo do professor Kazuo Watanabe, o juiz da familia
juridica romano-germanica (“Civil Law System”), deve assumir uma postura mais
ativa no tocante a efetivacdo dos direitos fundamentais € na promog¢ao ao acesso a
ordem juridica justa no Brasil. Caso ndo haja mudancga na atual mentalidade, o
espaco institucional do Poder Judiciario podera ser substituido por outros 6rgaos

publicos ou privados.

85 O CEJUSC, por exemplo, poderia prestar atendimentos e orientagdes no campo da cidadania
fiscal. Atendimentos on-line, cartilhas explicativas, mini-cursos, tudo mediante convénios com
Universidade publicas e privadas. Um novo Poder Judiciario, mais préximo da sociedade e mais
democrético.

86 “Mudanca de mentalidade por parte de todos os atores do mundo juridico, que possibilite a perfeita
percepgao dessa nova realidade, é a exigéncia mais premente da atualidade. E é particularmente
imperioso que o Judiciario se aperceba das novas e importantes fungdes que lhe tocam e
atualize-se e aparelhe-se corretamente para o seu adequado desempenho, evitando-se assim
que o espaco institucional que lhe cabe seja ocupado por outros érgaos publicos e
privados”. (grifo nosso). WATANABE, Kazuo. Novas atribui¢des do Judiciario: necessidade de sua
percepgao e de reformulagdo da mentalidade. In: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica
justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos coletivos e outros estudos. Belo
Horizonte: Del Rey, 2019. p. 49.



69

De mais a mais, existe uma dimensao social do acesso a justica, e o Poder
Judiciario pode assumir um papel ativo na promog¢ao da cidadania e da democracia
no Brasil. Tudo pode ser feito com retidao e equilibrio, para que esse papel ativo ndo
transmute para um papel politico ideolégico. E um papel de Estado, na
implementacgao (direta ou indireta) dos direitos fundamentais na realidade nacional.
As promessas da modernidade no Brasil, previstas no texto constitucional em 1.988,
devem ser efetivadas com estratégias e dindmicas institucionais.

Mauro Cappelletti orienta sobre esse assunto em excelente mondlogo sobre a
dimensioni della giustizia nelle societa contemporanee, oportunidade em que
demonstra que o movimento pelo acesso a justica € uma ruptura com a visao
dogmatica tradicional e com o racionalismo juridico, pautados no cientificismo
formalista aplicado no ambiente jurisdicional de praticamente todos os paises
ocidentais. E uma tentativa de democratizar o acesso & justica, racionalizando o
processo judicial e oferecendo subsidios para o equilibrio de partes mais fracas
processualmente (litigantes ndo organizacionais). Além disso, € uma procura pela
justica coexistencial, pautada na alteridade e n&o propriamente no litigio. E,
realmente, um movimento socialmente revolucionario, com impactos politicos e

econdmicos consideraveis:8’

Como movimento de pensamento, 0 acesso a justi¢a visa, portanto,
provocar uma revolucdo semelhante a que ocorreu na analise
econdmica moderna, da qual se disse que 'derrubou os antigos
sistemas, baseando-se essencialmente na demanda e nido na
fornecem '. O objetivo ultimo - e, portanto, a grande responsabilidade
do jurista em nosso tempo - € conciliar o direito a sociedade civil, que
€ um critério fundamental de qualquer democracia real. (tradugao
Nosso).88

O objetivo do presente capitulo foi enaltecer a importancia dos movimentos de
acesso a justica apresentados no Projeto Florenga, especialmente a terceira onda
de renovacao e visualizar seus principais impactos no ambito brasileiro. Verificado

que o conceito de acesso a justica é amplo e vai além do acesso ao Poder

87 CAPPELLETTI, Mauro. Dimensionini della giustizia nelle societa contemporanee. Studi di diritto
giudiziaro comparato. Bologna: Il Mulino, 1994. p. 102.

88 “Come movimento di pensiero, 'accesso alla giustizia & inteso pertanto ad operare una rivoluzione
simile a quella che si & avuta nella moderna analisi economica, della quale che si € avuta nella
moderna analise economica, della quase € stato detto che ‘ha capovolto i vecchi sistemi, essendo
basata essencialmente sulla domanda, anziché sull’'offerta’. Lo scopo ultimo — e quindi la grand
responsabilita del giurista nella nostra epoca — € quello di riavvicianare il diritto alla societa civile,
che & fondamentale criterio di ogni reale democrazia”.
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Judiciario, pode-se sintetizar os principais métodos adequados de solugao de
conflitos. Também foi possivel perceber que os litigantes organizacionais (como o
Estado), sdo os principais responsaveis pelo congestionamento processual na seara
judicial e por isso, a redugcédo da presenca do Estado nos litigios manuseados no
Poder Judiciario € uma medida adequada para a racionalizagao do sistema.#

Em contrapartida, verificar-se-a no proximo capitulo a relagdo direta da
reducdo (ndo auséncia) da participacdo do Estado no cenario judicial
(desjudicializagdo), como medida de boa Administragdo Publica e a promogao

efetiva de acesso a ordem juridica justa no Brasil por meio da arbitragem.

89 GALANTER, Marc. Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change.
Law and Society Review, Law and Society Association, [S. /.], v. 9, n. 1, p. 95-160, 1974.
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3 A BOA ADMINISTRAGAO PUBLICA, DESJUDICIALIZAGAO DE CONFLITOS E
ARBITRAGEM

Analisar-se-a nesse capitulo, a correlagao entre a boa administragao publica,
o movimento pela desjudicializagdo dos conflitos e a adogdo da arbitragem como
mecanismo eficiente de solugdo de disputas no ambito administrativo. Referida
andlise é fundamental para compreender a possibilidade de aprovagdo e
implementagdo da arbitragem tributaria no Brasil, instituto esse que ndo € apenas
uma tecnologia de solugéo de conflitos tributarios, mas também uma forma de
reorganizagcdo do Estado brasileiro para implementacdo efetiva dos direitos

fundamentais do contribuinte.
3.1 Prolegdmenos

O movimento pela terceira onda de renovagdo do acesso a justica,
especialmente no tocante ao desenvolvimento dos métodos adequados de solugao
de conflitos, ganhou forga no Brasil e alcangou até mesmo o proprio Poder Publico.
Nos ultimos anos, diversas disposicdes legislativas reforgaram a possibilidade de
participacdo da Administracdo Publica brasileira na solugdo consensual de conflitos
e também na arbitragem.

Mas a cultura juridica ainda predominante € de excessiva judicializagdo de
conflitos e isso contribui para a manutengdo e o agravamento da crise de justica
vivenciada atualmente no Brasil. O Poder Judiciario brasileiro esta préximo do
colapso e um dos principais responsaveis por essa realidade € o préprio Estado.
Parece contraditério, mas € uma realidade: o Estado (Administracdo Publica)
colapsa o préprio Estado (Judiciario), especialmente em matérias civis e tributarias.

Alguns fatores seréo elencados neste capitulo como determinantes para esse
precario cenario juridico, tais como a cultura juridica focada unica e exclusivamente
no modelo judicial de solugdo de controvérsias, falta de boa Administragcao da coisa
publica, leitura equivocada do regime juridico administrativista no Brasil e precaria
capacitacao voltada para os métodos adequados de solugdo de conflitos, pautados
na gestao e prevengao de controvérsias por meio de técnicas complementares ao
processo judicial tradicional. Exige-se, assim, um constante movimento politico e

juridico pela desjudicializacado de conflitos por parte da Administragao Publica.
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Contudo, esse movimento pela desjudicializagcdo deve ser promovido com
cautela e equilibrio, para que o Estado n&o fragilize a efetivagao dos interesses
publicos, especialmente na concretizacdo dos direitos fundamentais previstos no
texto constitucional de 1.988. Repise-se quantas vezes for preciso: num pais de
cidadania enfraquecida, o Poder Judiciario tem um papel fundamental; mas é
possivel realizar justica também fora do ambito judicial (notadamente no campo dos
direitos disponiveis).

De outro lado, ndo se ignora os avangos promovidos pelo atual Codigo de
Processo Civil na efetivacdo da justica no ambito judicial, uma vez que as regras
processuais estao direcionadas mais para a efetiva e adequada solug¢ao de conflitos
(direito material) e menos para a mera autonomia das normas instrumentais. Os
jurisdicionados ndo buscam propriamente a prolagdo de uma decisdo heterbnoma
que imponha a resolugao da disputa, mas sim uma tutela juridica efetiva ao direito
material, tutela aos bens da vida (propriedade, liberdade, igualdade, dignidade).
Alias, o CPC de 2015 se aproximou do perfil epistemoldgico do processo arbitral, de
base consensual e voltado para solugao cooperativa das controvérsias®. Contudo, a
intencédo do presente trabalho de pesquisa ndo € analisar os avancgos legislativos na
norma instrumental civil, que podem gerar bons frutos nos proximos decénios.

Nesse sentido, verifica-se, no primeiro momento, como se deu a (ainda lenta
e gradual) mudanga de paradigmas na solucdo de confltos por parte da

Administracdo Publica no Brasil.

3.2 Novos paradigmas de solucao de conflitos pela Administragcao Publica

Quando se fala em novos paradigmas de solugdo de conflitos pela
Administracdo Publica, na verdade, queremos ressaltar que alguns institutos
juridicos estao positivados em lei, mas nem sempre séo aplicados pelos operadores

do Direito. E, em razao disso, € importante entender o processo de transicdo entre

9 O avango legislativo implementado com o Cdédigo de Processo Civil de 2015 gerara resultados
positivos na tutela juridica de direitos materiais no Brasil. A mudanca foi profunda e impactante,
aproximando o direito processual civil do direito arbitral. O processo judicial agora, também esta
pautado em bases cooperativas. O juiz deixa, aos poucos, de ser o principal protagonista no
processo. Ele assume também novas fungdes, de coordenagéo e orientagdo. Contudo, a mudanca
de cultura por parte dos operadores do direito é lenta e gradual. Ainda existem duvidas praticas,
por exemplo, em relacdo & extensdo dos negdcios juridicos processuais no CPC de 2015. E uma
questao de tempo, assim, a implementagao efetiva da nova orientagdo hermenéutica do atual
Caddigo de Processo Civil brasileiro.
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os atuais modelos de solugcédo de disputas administrativas para “novas” tecnologias

de pacificagao social que podem ser adotadas pelo Poder Publico.

3.2.1 Consensualismo e proto-heterocomposig¢ao

A estrutura burocratica da Administracao Publica no Brasil € difusa, complexa
e multifacetada. A organizagdo administrativa é distribuida numa estrutura federativa
composta pela Unido, pelos Estados e respectivos Municipios. Sdo 26 (vinte e seis)
Estados e 5.568 (cinco mil, quinhentos e sessenta e oito) Municipios. O modelo de
gestao prevalecente (na pratica) € verticalizado e pouco flexivel. Nao ha predilegéo
pelo modelo dialégico entre Administracdo e administrado. Esse cenario ainda é
prevalecente, mesmo apos a Constituicdo de 1.988, que estruturou uma roupagem
juridica mais democratica para o modelo de Estado no pais.

Esse cenario tem raizes antigas. O pensamento do nobre gaucho Raymundo
Faoro®' detectou que herangas ibéricas de autoritarismo e patrimonialismo
prevaleceram no setor estatal brasileiro, formado por uma burocracia administrativa
ou uma dominacao politica em que o exercicio do poder ndo é uma fungao publica
baseada na meritocracia, na eficiéncia administrativa pautada em regras, e sim na
apropriagao privada da coisa publica (a fidelidade vale mais do que o mérito). Por
mais pessimista e reducionista que seja essa visao, criticada por diversos autores,

fato é que ela ¢ justificada uma vez ou outra na histéria brasileira.?2.

91 FAORO, RAYMUNDO. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 4. ed. [S. L]:
Biblioteca Azul: 2012.

92 “Se ndo ha muita duvida quanto ao retrato fortemente negativo que Os donos do poder (FAORO,
1958) fornece do estamento burocratico, sua caracterizagdo dos grupos identificados com a nagéo
também esta longe de ser positiva. Do fazendeiro ao bandido, passando pelo caudilho, avangasse
num grau de crescente desagregacgao. No entanto, esta tendéncia a desagregacao presente na
historia brasileira teria, desde a colbnia, se subordinado ao estamento burocratico. Os donatarios
das capitanias e os bandeirantes, por exemplo, sem serem propriamente funcionarios do rei,
comportaram-se como agentes da Coroa. O Segundo Reinado levou ainda mais longe a tutela do
Estado sobre a nagéo, chegando ao ponto de molda-la. Quando finalmente a nagao teve a
oportunidade de se manifestar através do voto direto, o pais real que emergiu ja “[...] ndo era o dos
independentes e arrogantes senhores territoriais, mas o dos pedidos de emprego. [Em poucas
palavras] o pais real fora conquistado pelo oficial.” (FAORO, 1958, p. 192). Na verdade, ao chamar
a atengao principalmente para o papel do Estado e do estamento burocratico na histéria brasileira,
Os donos do poder acaba por sofrer de uma certa miopia em relagado ao que ocorre no dmbito da
nacgdo. A escravidao, por exemplo, ndo recebe muito espaco no livro, a aboligdo sendo retratada
como um quase capricho do estamento burocratico: “[...] gragas a decisdo do estamento
burocratico, ciente de que sua vontade daria orientagédo a prépria economia da nagao, no
orgulhoso patrimonialismo que o fundamentava, o préprio regime de trabalho escravo ruiu a um
sopro seu.” (FAORO, 1958, p. 199). Curiosamente, nessa postura, Faoro se aproxima de um feroz
anti-abolicionista como José de Alencar, que considerava o abolicionismo como uma maquinagao
do poder pessoal do Imperador (RICUPERO, 2002). Sem vislumbrar grandes possibilidades de
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Naturalmente, esse poder estatal inspirado numa base autoritaria,
patrimonialista, verticalizada e concentradora, ndo admitiria que os seus proprios
conflitos de interesses fossem resolvidos fora da estrutura estatal (Poder Judiciario).
Ou de forma consensual, mesmo dentro do aparelho publico. Na verdade, esse
modelo de Estado n&o integra, apenas governa; ele existe em fungédo de si mesmo e
se reconhece como unico provedor.

Contudo, diversas transformagdes econémicas e tecnologicas implementadas
no mundo nas ultimas décadas, reduziram a autonomia politica do Estado, inclusive
brasileiro®. Além disso, o avang¢o do Estado de Direito no Brasil apds a Constituicao
Federal de 1.988 foi significativo; amplas garantias de direitos individuais e coletivos
e limitacbes claras ao Poder estatal mudaram a estrutura de nossa burocracia
administrativa (pelo menos na teoria). A propria sociedade brasileira passou a ser
mais democratica e o Estado menos concentrador; a Constituicao Federal de 1.988
foi um divisor de aguas na histéria do Brasil, trazendo mais pacificagdo e

estabilidade institucional®.

solugao politica e social para os problemas do Brasil, a Unica esperanga que Faoro se permite
alimentar é a de que, para além da classe proprietaria e lucrativa, surja, finalmente, a classe social,
composta pelo “[...] proletariado urbano, a pequena burguesia, os proprietarios e privilegiados por
educagéo e os intelectuais sem propriedade e os técnicos assalariados.” Mesmo assim, ndo deixa
de se perguntar: “[...] mas, vencedora na sociedade, destruira o estamento burocratico ou ainda
mais o reforgara? Eis a questédo [...]" (FAORO, 1958, p. 257). Talvez em razdo dessa maneira de
entender o Estado e a nagao, Os donos do poder nao oferece propriamente um programa politico
para o Brasil. O livro, diferentemente de tantos outros, ndo chega a defender a organizagao da
nacgao pelo Estado, ou, ao contrario, a libertagdo da sociedade da opresséao estatal. Mais do que
um programa positivo, Faoro (1958) fornece uma visdo desesperangada da politica e da sociedade
brasileiras que, infelizmente, encontra motivos de justificacdo em boa parte da histéria do pais”.
RICUPERO, Bernardo. Raymundo Faro e as interpretacdes do Brasil. Perspectivas, Sao Paulo, n.
28, p. 37-55. 2005. Disponivel em:
https://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/108163/ISSN1984-0241-2005-28-37-
55.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 20 jan. 2020.

93 Na peculiar andlise de Luiz Carlos Bresser Pereira: “Com a aceleragdo do desenvolvimento
tecnoldgico ocorrida na segunda metade deste século, o sistema econdmico mundial passou por
uma profunda transformagédo. Com a redugao brutal dos custos de transporte e de comunicagéo, a
economia mundial globalizou-se, ou seja, tornou-se muito mais integrada e competitiva. Em
consequéncia, os estados nacionais perderam autonomia, e as politicas econdmicas
desenvolvimentistas, que pressupunham paises relativamente fechados e autarquicos, ndo mais
se revelaram efetivas. Aos poucos foi se tornando claro que o objetivo da intervencéo deixara de
ser a protegao contra a concorréncia, para se transformar na politica deliberada de estimular e
preparar as empresas e o pais para a competicdo generalizada. Estado e mercado ndo mais
podiam ser vistos como alternativas polares para se transformarem em fatores complementares de
coordenagéo econdémica”. PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reforma do Estado dos anos 90:
l6gica e mecanismos de controle. Cadernos MARE da Reforma do Estado, [S. /], n. 1, 1997.
Disponivel em: www.bresserpereira.org.brver file_3.asp¢,id=2789. Acesso em: 13 ago. 2018.

94 “0O sucesso institucional da Constituicdo de 1.988. A Constituicdo de 1988 é o simbolo maior de
uma historia de sucesso: a transigdo de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento,
para Estado Democratico de Direito. Sob sua vigéncia, realizaram-se cinco eleigdes presidenciais,
por voto direto, secreto e universal, com debate publico amplo, participagao popular e alternancia


https://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/108163/ISSN1984-0241-2005-28-37-55.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/108163/ISSN1984-0241-2005-28-37-55.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.bresserpereira.org.br/
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E justamente sob essa influéncia constitucional e ja no século XXI, que o
regime juridico administrativo brasileiro evoluiu de fato. De uma estrutura
administrativa burocratica e de verticalizacdo na relacdo com o administrado, para
uma gradual e lenta estrutura administrativa plural, horizontalizada e consensual®. E
0 campo da consensualidade e humanizagao de relacionamentos de carater publico
passa pela resolugao pacifica de conflitos. O Estado restabelece sua relagdo com o
cidadao, absorvendo a orientacédo constitucional de que o poder é do povo, e para o
povo. As novas orientagbes constitucionais querem dar mais autonomia para o
individuo, no mundo todo.%

Por outro norte, a racionalizagao no tratamento de conflitos pelo Estado vai
além do carater humanista. E uma questdo de custo — econdémico e social — menor,
pois o atual método contencioso-dialético € caro e contraprodutivo. Ele promove a

judicializagao excessiva de conflitos e sobrecarrega o Poder Judiciario (o Estado

de partidos politicos no poder. Mais que tudo, a Constituicdo assegurou ao pais duas décadas de
estabilidade institucional. E ndo foram tempos banais. Ao longo desse periodo, diversos episodios
poderiam ter deflagrado crises que, em outros tempos, teriam levado a ruptura institucional. O mais
grave deles tera sido a destituigao, por impeachment do presidente eleito apds a ditadura militar,
sob acusagoes de corrupgao. Mas houve outros, que trouxeram dramaticos abalos ao Poder
Legislativo, como escandalo envolvendo a elaboragédo do Orgcamento, a violagéo de sigilo do painel
eletrénico de votagao e o episddio que ficou conhecido como "mensaldo”. Mesmo nessas
conjunturas, jamais se cogitou de qualquer solugao que nao fosse o respeito a legalidade
constitucional. Nado ha como deixar de celebrar o amadurecimento institucional brasileiro. Até aqui,
a tragica tradigdo do pais sempre fora a de golpes, contragolpes e quarteladas, em sucessivas
violagbes da ordem constitucional. Nao é dificil ilustrar o argumento. D. Pedro | dissolveu a
primeira Constituinte. Logo ao inicio do governo republicano, Floriano Peixoto, Vice-Presidente da
Republica, deixou de convocar elei¢des - como exigia a Constituicdo- apds a renuncia de Deodoro
da Fonseca, permanecendo indevidamente na Presidéncia. Ao fim da Republica Velha, vieram a
Revolugao de 30, a Insurreigdo Constitucionalista de Sao Paulo, em 1932, a Intentona Comunista,
de 1935, bem como o golpe do Estado Novo, em 1937. Em 1945, ao final de seu periodo ditatorial,
Getulio Vargas foi deposto pelas For¢cas Armadas. Reeleito em 1950, suicidou-se em 1954,
abortando o golpe que se encontrava em curso. Eleito Juscelino Kubitschek, foi necessario o
contragolpe preventivo do Marechal Lott, em 1955, para assegurar-lhe a posse. Juscelino ainda
enfrentaria duas rebelides militares: Jacareacanga (1956) e Aragarcas (1959). Com a renuncia de
Janio Quadros, em 1961, os ministros militares vetaram a posse do Vice-Presidente Jodo Goulart,
levando a ameaca de guerra civil, diante da resisténcia do Rio Grande do Sul. Em 1964, veio o
golpe militar. Em 1968, o Ato Institucional n. 5. Em 1969, o impedimento a posse do Vice-
Presidente Pedro Aleixo e a outorga de uma nova Constituicdo pelos ministros militares. A
enunciacido é meramente exemplificativa, mas esclarecedora. A Constituicao de 1988 foi o rito de
passagem para a maturidade institucional brasileira. Nos ultimos 20 anos, superamos todos os
ciclos do atraso: elei¢gdes periddicas, presidentes cumprindo seus mandatos ou sendo substituidos
na forma constitucionalmente prevista, Congresso Nacional em funcionamento sem interrupcgoes,
Judiciario atuante e Forgas Armadas fora da politica. S6 quem nao soube a sombra, nao
reconhece a luz”. BARROSO, Luis Roberto. 20 anos da Constituicao Federal do Brasil: a
reconstrugdo democratica do Brasil. Revista Justitia, Sdo Paulo, v, 198, p. 2SS-267, jan./jun.
2008.

% Num primeiro momento, essa evolucdo foi mais legislativa do que cultural, de mudanca efetiva de
comportamentos.

9% SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom di. Mediagao na administragdo publica
brasileira: o desenho institucional e procedimental. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 38.



76

sobrecarrega o Estado). Também é uma questao de restabelecimento de relagao de
confianca entre a Administracdo Publica e o administrado. Juntos, sdo elementos
que representam eficiéncia, qualidade e boa-administracao.

A discussdo contemporanea sobre o papel do Estado estd caminhando,
assim, mais para a 6tica do melhoramento da atuagao do Estado; nao propriamente
se ele deve ser maior ou menor. Na verdade, ele precisa funcionar, ser eficiente e
efetivar os direitos consagrados no pacto constitucional. “O Estado somos nos”.
Tudo isso representa uma faceta importante de um direito administrativo pés-
moderno, que nao se coaduna mais com o regime juridico administrativista dos

séculos passados. Para Margal Justen Filho:®”

A expressao direito administrativo pés-moderno indica a necessidade
de tomar em vista as alteragcbes sociais, econbmicas e politicas
contemporéneas. Mais precisamente, trata-se de admitir a
impossibilidade de compreender a realidade contemporanea
(denominada ou ndo pés-moderna) a partir de conceitos e férmulas
elaboradas para explicar e compreender o Estado e o Direito de cem
anos atras. Ou seja, o direito reflete as vicissitudes e caracteristicas
do universo politico, social, econbmico e cultural em que se insere. A
evolugdo civilizatéria exige do doutrinador a atualizagcdo de suas
propostas, sob pena de revoltar-se contra dos fatos e expor ao leitor
um direito que ja deixou de existir. Mas também impde que as novas
necessidades sejam identificadas e expostas, especialmente para
que o Estado neutralize os excessos e se valha de seu poder como
instrumento de controle da atuacao privada. O direito administrativo
pos-moderno envolve a convocacdo do Estado para a defesa de
valores essenciais e para o controle e repressdo dos abusos
propiciados pela concentragao do poder econémico e pela afirmagao
de uma sociedade de consumo.

7

A cultura do dialogo é outra faceta importante dessa moderna democracia
administrativa participativa, pautada juridicamente em relagbes horizontalizadas
entre Administracdo e administrado®. Contudo, para a burocracia estatal tradicional,
do dia a dia, é dificii mensurar a importancia do didlogo com o cidadao para
promocgao dos direitos fundamentais, especialmente dignidade e pertencimento. Ha

um certo consenso na maquina publica de que o cidaddo que descumpriu alguma

97 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 88.

98 A efetiva participagdo do administrado na vida politica (administrativa), é representacéo dessa
democracia administrativa, na visdo de Fabio Peixinho: “Na verdade, a reforma das instituicdes
democraticas, com vistas a contribuir para o estabelecimento de uma Democracia Participativa,
deve ser norteada pela busca de participagao politica, cada vez mais efetiva e abrangente. Nao se
trata, portanto, de inventar formulas dogmaticas mirabolantes, mas de provocar a transformacao
dos cidadaos para que exergam seu poder de controle por meio das instituigdes juridicas”.
PEIXINHO, Fabio G.C. Governanca judicial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 27.
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norma (ndo pagou o tributo devido, por exemplo), agiu de ma-fé e merece uma
reprimenda legal, geralmente instrumentalizada por meio de agdes judiciais. Ledo
engano. Numa sociedade onde predomina uma inflagdo normativa, o cidadédo pode
descumprir a norma de variadas formas, inclusive por ignorancia ou erro.®

Nesse panorama, alguns autores, como Moreira Neto, discorrem sobre a
complexidade da vida contemporanea, seus reflexos sobre a atuagao do Estado e a
importancia do comportamento consensual entre a Administragdo Publica e a
sociedade civil. Além dos interesses publicos primarios (referidos aos da sociedade)
e interesses publicos secundarios (em relagdo ao Estado), pode-se visualizar os
interesses publicos terciarios (referidos ao objeto do jogo de poder politico, em que
0s meios tradicionais de dialogo democratico e juridico ndo sdo mais suficientes).

Reconheca-se, é claro, que muitas das vezes, a complexidade é também do

préprio sistema juridico (especialmente tributario),’o* que encontra sérias dificuldades

99 Cite-se o problema relacionado ao complexo regime tributario brasileiro, que pode gerar confuséo e
levar o contribuinte ao inadimplemento por erro ou ignorancia.
100 “Assim, a partir da feliz distingdo de Renato Alessi, entre interesses publicos primarios, referidos
aos da sociedade, e interesses publicos secundarios, estes conotados aos do Estado, enquanto
instituicado multipersonalizada, esse quadro ainda se ampliaria para comportar uma nova categoria,
de interesses publicos terciarios, como aqueles referidos ao objeto do jogo de poder politico cada
vez mais praticado entre os partidos. A falta da auténtica legitimidade, que resulta da consonancia
com um projeto de poder dimanado da sociedade, os interesses publicos terciarios se voltam
prioritariamente a disputa do poder, que nem sempre é respeitosa das regras do jogo democratico
e, até mesmo, com indevido sacrificio de interesses publicos secundarios, quando nao, e de modo
ainda mais aberrante, dos préprios interesses publicos primarios. E, pois, esta renovagao trazida
pela juridicidade que progressivamente se vem impondo, tangida pelos novos sopros da
consensualidade e da flexibilidade, para atender as crescentes demandas sociais proprias da
complexidade e do pluralismo desta vida contemporénea, densamente organizada em sociedades
cada vez mais conscientes e atuantes, e as suas céleres e profundas mutagdes em todos os
setores da interagdo humana”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Para a compreensao do
direito pés-moderno. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, v. 11, n.
44, p. 67-86, out./dez. 2013.
Por exemplo, para o pesquisador portugués Francisco Nicolau Domingos, a litigiosidade fiscal é
fruto da complexidade do sistema juridico tributario em Portugal (poderiamos importar esse
raciocinio também para a realidade brasileira). Veja-se excerto: “[...] E inquestionéavel concluir que
hoje ndo s6 as nossas leis, mas também o proprio sistema tributario sdo complexos, dessa forma
o contribuinte médio tem dificuldades em acessar o conteudo da regulamentagéo tributaria e
entender o modus operandi do sistema. Neste estado de coisas, as mudangas nas quais a nossa
sociedade esta imersa contribuem de forma decisiva. Estes incluem, nomeadamente: a integracao
em organismos internacionais com poder normativo, a globalizagdo econémica e os avangos
tecnoldgicos, os avangos que colocam em crise estes trés fatores histéricos da tributagéo, o
territério, a materialidade dos fatos e o controle dos fatos inaplicaveis. Consequentemente, se a
realidade regulada pelo direito tributario é por si s6 complexa, é natural que as regras fiscais que
tentam regula-la tenham a mesma caracteristica da realidade que regulam, aqui é fonte de
contencioso tributario”. (tradugédo nossa). No texto original: “[...] Es incuestionable que se concluya
que hoy em dia no solo nuestras leyes sino tambien e préprio sistema fiscal son complejos, de
esta manera el contribuyente médio tiene dificultades en aceder ao contenido de la norma
tributaria e entender el modus operandi del sistema. En este estado de cosas contribuyen
decisivamente los cAmbios en los que nuestre sociedad esta inmersa. Estos incluyen, en
particular: la integracion en organizaciones internacionales con poder normativo, la globalizacion

10
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ao relacionar direito e fato. Nao é culpa exclusiva das relagdes sociais ou da inflagéo

legislativa. Indo além dessa perspectiva e com certas ressalvas de nossa parte, para

Leonardo Oliveira o problema n&o € exclusivamente de excesso de normas e sim de

excesso hermenéutico:102

A quantidade de normas ndo é tdo danosa quanto a crescente
abertura de critérios e adocdo de métodos completamente alheios a
uma logica juridica, que certamente sdo muito benéficos para o
mercado, que exige um alto grau de exatidao, eficacia e
pragmatismo, sendo conveniente um direito essencialmente
decisorio. No mais, a delegacéo das decisdes a esferas ndo-estatais,
como nas normas emitidas por agéncias reguladoras, por processos
deliberativos, autarquias, etc, ndo dispensa a poténcia decisoria e,
ainda que talvez haja uma menor edigcdo de normas, ndo se pode
dizer com certeza que haja mais normatividade ou que ha uma
recuperacgao da legalidade. Portanto, o principal problema da inflagdo
normativa ndo esta na quantidade de normas, em sua clareza ou na
possibilidade de assimilagdo, mas em um excesso hermenéutico que
abre, sob a falsa pretensdo de regular menos ou regular melhor,
mesmo que por delegacao (Habermas e em menor grau Luhmann),
jA ndo emite mais regra alguma. Possibilitado pelo frenesi da
tentativa de unido entre teoria e aplicagdo do direito e, em ultima
instancia ser e dever-ser, as teorias interpretativo-argumentativas de
Dworkin ou principalmente Alexy propdéem de forma perversa uma
busca por completa efetividade e sutura a falha da representacéao (a
inexatiddo da linguagem). Este novo fazer teérico-pratico abandona
dicotomias essenciais ao direito e ja ndo demonstra propor meios
sinceros para frear a forga institucional ausente de legalidade. Isto
demonstra que o excesso de leis ou de normas n&o € apenas um
problema numérico, mas diz respeito a uma prescricdo de éxtase
quando pretende uma simbiose entre aplicacao e teoria do direito
que fundamenta uma institucionalizacdo da excecao, sendo, pois, 0
que ainda resta para se falar sobre inflagdo normativa.

Essa explanacdo € importante para reforgar a importancia da cultura do

dialogo nos atos administrativos em geral, nesse cenario complexo e multifacetado.

econdmica e los avances tecnoldgicos, los avances que ponen a estos tres factores histéricos de
la fiscalidad em crisis, el territério, la materialidad de los factos e en control de los hechos
inponibles. Por conseguiente, se la realidad regulada a traves de la ley tributaria es compleja por is
misma, es natural que las normas fiscales que la intentan regular tengan la misma caracteristica
de la realidade que regulan normativamente, aqui se encuentra una fuente de litigiosidade
tributaria”. DOMINGOS, Francisco J. Nicolau. Los métodos resolucion alternativa de
conflictos tributarios: nuevas tendéncias dogmaticas. 2012. f. 22. Tesis Doctoral. Universid de
Extremadura, Faculdad de Derecho, Caceres, Portugal, 2013. Disponivel em: https://dehesa.
unex.es/bitstream/10662/831/1/TDUEX_2013_Domingos_FJ.pdf. Acesso em: 28 jan. 2020.

102 OLIVEIRA, Leonardo D’Avila de. Inflagdo normativa: excesso e excegado. 2009. Dissertagdo
(Mestrado em Filosofia e Teoria do Direito) -- Curso de Pds-Graduagao em Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2009. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/
bitstream/ handle/123456789/92634/276582.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 16 fev.

2020.
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O Estado contemporaneo (pés-moderno) tem que lidar com as promessas da
modernidade que n&o foram cumpridas e, ainda, com as vicissitudes, riscos e
insegurangas causadas pela atual vida em sociedade. Nao € mais possivel o ente
publico (Administragdo Publica) agir da mesma forma que antes, de forma autoritaria
e repressiva®s; € preciso se adaptar a essa nova realidade, em que as pessoas
estdo mais informadas, empoderadas e exigentes de uma relagdo dialdgica,
transparente e democratica'®.

Mas como implementar o didlogo na Administracdo Publica? Atender
individualmente todos os cidaddaos que estejam em situacdo de conflito com a
Administracdo? Isso é possivel? Sim. Com o avango da tecnologia € possivel
atender individualmente e virtualmente a maioria dos cidadaos. Basta adotar critérios
técnicos e econbmicos para esse atendimento, como contumacia no
descumprimento de normas publicas e outros. Esse dialogo inicial precisa ser
institucionalizado e coordenado por pessoas capacitadas, que nao violem o direito

de livre escolha e livre convencimento do cidaddo e ndo atuem

103 Marina Esteves Nonino e Daniel Ferreira esclarecem, contudo, que na Sociedade de Riscos existe
uma tendéncia para o recrudescimento da atuagao administrativa punitiva e sancionadora. Ou
seja, menos dialdgica e democratica. Por isso todos precisamos ficar vigilantes para que a postura
autoritaria e punitiva do Estado n&o prevalega. Vejamos excerto: “Nao se olvida que a Sociedade
de Riscos impactou e continua a impactar a produgéo legislativa brasileira, criando novos espagos
para atuagao da Administracdo Publica. Dentre eles, merece destaque o dever de evitar a criagao
riscos proibidos, a despeito de seu aparecimento ser fruto da propria sociedade global e
tecnoldgica. Isso se revela como o recrudescimento do Direito Administrativo Sancionador, que vé
a capitulacao de ilicitos se multiplicar de forma exponencial e injustificada, praticamente impedindo
qualquer cidadao de continuar ostentando a condigdo de ndo acusado ou mesmo de nao-infrator
perante a Administracdo Publica. E a raz&o é simples, quase tudo passa a ser proibido (ou
obrigatdrio) independentemente de qualquer resultado (e significativo) no mundo do ser. Nesse
sentido, é preciso refletir criticamente sobre as inovacgodes legislativas, de modo a buscar
compreendé-las como necessarias, ou ndo; como razoaveis, ou ndo; cComo proporcionais, ou nao.
Isto €, mesmo a Sociedade de Riscos, e ainda quando combinada com um Direito Penal de ultima
ratio, ndo pode servir de mote para o arbitrio. Ou seja, os riscos relevantes devem ser controlados
pela Administragdo Publica, mas ndo a qualquer pretexto e a qualquer custo”. NONINO, Marina
Esteves; FERREIRA, Daniel. O recrudescimento do direito administrativo sancionador na
sociedade de riscos. Revista Unicuritiba, Curitiba, v. 2, n. 19, p. 256, 2016. Disponivel em:
http://revista. unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/238/1334. Acesso em: 04 maio
2021.

104 Diogo de Figueiredo Moreira Neto sintetiza: “A participagdo e a consensualidade tornaram-se
decisivas para as democracias contemporaneas, pois contribuem para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso (legalidade); garantem a
atencao a todos os interesses (justica); proporcionam decisdo mais sabia e prudente

(legitimidade); desenvolvem a responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam os comandos
estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem). Em suma, a consensualidade como
alternativa preferivel a imperatividade, sempre que possivel, ou em outros termos, sempre que
nao seja necessario aplicar o poder coercitivo, 0 que se vai tornando valido até mesmo nas
atividades delegadas, em que a coergado nao é mais que uma fase eventual ou excepcional (ex: o
poder de policia)’. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag¢des do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 41.
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desproporcionalmente em prol do Poder Publico (ao invés do interesse publico). O
Estado precisa ser leal e transparente para com o cidaddao e abandonar qualquer
postura autoritaria e antidemocratica, corriqueira em alguns locais pelo Brasil.

Essa questdo da falta de aproximacdo entre o cidaddo e Administracido
Publica é tao clarividente, que diversos advogados reclamam da impossibilidade ou
dificuldade de marcar uma reunido com procuradores publicos ou auditores fiscais,
por exemplo. Ha uma falsa impressao por parte de representantes da Administracéo
(procuradores, auditores, etc) de que ndo podem negociar ou sequer ouvir O
cidadao, pois isso poderia ferir o interesse publico'®s. Contudo, o que fere o interesse
publico fundamental (primario) é justamente a distancia mantida entre o Estado e o
cidaddo. Esse comportamento tradicionalmente verticalizado e hierarquico nao se
coaduna com o atual Estado Democratico de Direito implementado pela Constituicao
Federal de 1.988, onde o individuo é figura central e receptor dos direitos
fundamentais.

Como visto, o Direito Administrativo teve que se adaptar as novas realidades
sociais, econémicas e politicas no Brasil. O Estado teve que passar por uma grande
reforma. Incorporou-se a um modelo juridico em que o cidadado é mais empoderado,
informado e participa ativamente da vida social (mesmo que de forma remota). Maria
Sylvia Zanella di Pietro esclarece com precisao essa relagéo entre o0 novo modelo de

Estado e a constitucionalizagao do Direito Administrativo no Brasil:'06

A outra ideia que decorre da adocdo do Estado Democratico de
Direito é a de participacao do cidaddo na gestdo e no controle da
Administracdo Publica, no processo politico, econémico, social e
cultural. Também essa ideia foi incorporada pela Constituicdo de
1.988, com a previsao de varios instrumentos de participagao, dos
quais podem ser citados o direito a informagao (art. 52, XXXIII),
participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos
orgaos publicos em que seus interesses profissionais sejam objeto
de discussdao e deliberacdao (art. 10); direito de denunciar
irreqgularidades perante o Tribunal de Contas (art. 74 §22);
participacdo do produtor e trabalhador rural no planejamento e
execugao da politica agricola (art. 187); participacdo da sociedade e
dos Poderes Publicos nas iniciativas referentes a seguridade social
(art. 194); carater democratico e descentralizado da gestéo
administrativa, com participacdo da comunidade, em especial de
trabalhadores, empresarios e aposentados na seguridade (art. 194,

105 £ yma visdo autoritaria do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

106 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 anos de direito administrativo brasileiro. Revista eletrénica
de Direito do Estado, [S. /], n. 5, jan./mar. 2006. Disponivel em: www.direitodoestado.com/
revista/ rede-5-janeiro-2006-maria%20sylvia%Z20zanella.pdf. Acesso em: 10 jul. 2018.
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VII), na saude (art. 198, lll) e na assisténcia social (art. 204, Il);
gestdo democratica do ensino publico (art. 206, VI); colaboragédo da
comunidade na protecado do patriménio cultural (art. 216, §1?). Essa
ideia de participacao se reforga agora com a Emenda Constitucional
n. 19, de 1.998, com a inclusdo do §3? ao art. 37, prevendo lei que
discipline as formas de participacdo do usuario na administracao
publica direta e indireta, de modo a facilitar as reclamacgdes contra os
servicos ineficientes e 0 acesso do usuario a registros administrativos
e a informagdes sobre atos de governo.

Por conseguinte, o caminho para se alcancgar a consensualidade na relagao
entre Administragcdo Publica e cidadao, é fruto dessa Reforma do Estado brasileiro.
A Constituicdo Federal de 1.988 deu um passo importante e posteriores mudangas
legislativas aprimoraram o projeto constitucional. Claro que o modelo preponderante,
em termos culturais, ainda € de uma administragdo publica verticalizada,
burocratizada e autoritaria. Mas existe uma mudanca em curso, implementada por
uma nova geragao de servidores publicos e profissionais, que estdo dispostos a
construir um Estado flexivel, eficiente e democratico. Um Estado verdadeiramente
Democratico de Direito e uma concepgao de Administragcao Publica “paritaria”.

A professora Odete Medauar aponta que existe uma interdependéncia entre o
papel negocial do Poder Publico e o consensualismo, em que o interesse publico é
construido e formatado por uma via de méao-dupla (Estado e cidadao) e na reducéao

da proépria discricionariedade do ato administrativo:1o7

A atividade de consenso-negociagdo entre o Poder Publico e
particulares, mesmo informal, passa a assumir papel importante no
processo de identificacdo de interesses publicos e privados,
tutelados pela Administragao. Esta ndo mais detém exclusividade no
estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se reduz,
atenua-se a pratica de imposi¢ao unilateral e autoritaria de decisdes.
A Administragao volta-se para a coletividade, passando a conhecer
melhor os problemas e aspiracbes da sociedade. A Administragcao
passa a ter atividade de mediacao para dirimir e compor conflitos de
interesses entre varias partes ou entre estas e a Administracdo. Dai
decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como
instrumento exclusivo de definicdo e atendimento do interesse
publico, mas como atividade aberta a colaboragdo dos individuos.
Passa a ter relevo o momento do consenso e da participagao.

Assim, a Administracdo passa a ter também atividade de ‘mediagao’ para

dirimir e compor conflitos, numa pratica aberta, reflexiva e colaborativa. Esse é

107 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 250.
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justamente o caminho necessario para implementagao efetiva do perfil conciliatorio
pelo Estado brasileiro, para equilibrio de interesses privados e publicos. O Estado
nado vai anular o modelo imperativo de gestdo administrativa, mas oferecer
instrumentos habeis e dindmicos para a gestdo mais adequada da coisa publica,
procurando preferencialmente estratégias negociadoras e de pacificagao.s.

Nesse contexto, o modelo tradicional de solugéo de controvérsias por meio do
acesso ao Poder Judiciario passa a ser revisto, pois atualmente €& pautado no
processo do ganha — perde. E possivel também adotar o modelo do ganha — ganha
na relacdo entre Administracdo Publica e administrado (sistema multiportas na
solucao de conflitos pela Administragao Publica)™e. Atengcado: quando anotamos pela
Administracdo Publica, entendemos que deve partir preferencialmente dela o
interesse pela solugao consensual do conflito. O particular pode procurar a solugéo
consensual, mas é dever democratico da Administragao fazé-lo, quando for possivel.

Para Silvia Helena Picarelli, o modo de resolugdo de controvérsias pela
Administragdo Publica também merece ser revisitado, fruto da Reforma do Estado
brasileiro implementada pela constitucionalizagdo do direito administrativo (direito

administrativo consensual):°

108 SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom di. Mediagdo na administragdo publica
brasileira: o desenho institucional e procedimental. Sdo Paulo: Almedina, 2018.

109 Esse movimento pela solugéo vantajosa de conflitos para ambas as partes extrapola o préprio
contexto judicial. Na administragédo publica em geral, ndo pode mais prevalecer, apenas, o Poder
de Império da administragdo sobre o administrado. A burocracia publica democratica vai além
disso, e pode perseguir preferencialmente a solugdo consensual de conflitos ou o estabelecimento
de politicas publicas consensuais, com a participagao direta da sociedade civil. Concertagéo € a
denominacao da doutrina portuguesa para esse novo cenario, que nos dizeres de Joao Baptista
Machado: “Nesta forma de participagao trata-se de conciliar o principio da liberdade das partes
interessadas, isto €, dos parceiros sociais do Governo ou da Administragdo, com determinadas
directivas de politica econdmica global. Verifica-se uma troca de informagdes, de opinibes e de
previsdes entre as entidades administrativas e os referidos parceiros sociais (associagdes de
interesses, como sindicatos, organizagdes de empresarios, cAmaras do comércio e da industria,
etc.). Espera-se que, através desta troca de opinides e em face dos dados orientadores fornecidos
pela Administragéo, seja possivel chegar a um consenso, p. ex., quanto as medidas anticiclicas e
de correcg¢ao da conjuntura a adoptar, de modo a conseguir-se a estabilidade dos pregos, um
elevado a concertacédo Para Joao Baptista Machado, agdo concertada ou concertagéo é ‘um
método flexivel de governar ou de administrar em que os representantes do Governo ou da
Administragao participam em debates conjuntos com representantes doutros corpos sociais
auténomos [...] com vista a formagao de um consenso sobre medidas de politica econémica e
social a adotar’ grau de emprego, o equilibrio da balanga de pagamentos e um desenvolvimento
econdmico equilibrado. Uma vez alcangado o consenso, espera-se lealdade dos parceiros que as
medidas acordadas com vista a uma “actuagéo concertada” nos varios sectores econémicos e
sociais sejam efectivamente adoptadas por eles - e que designadamente os parceiros sociais da
Administragao publica actuem junto dos respectivos associados em defesa de tais medidas”.
MACHADO, Joao Baptista. Participagdo e descentralizagdao: democratizagao e neutralidade na
Constituicdo de 76. Coimbra: Almeida, 1982. p. 46.

10 SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom di. Mediagdao na administragdo publica
brasileira: o desenho institucional e procedimental. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 35.
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Diante desse cenario, o modo de resolucdo de controvérsias pela
Administracado Publica também merece ser revisitado, como forma de
conduzir a Administracao Publica a adotar maior dinamismo em suas
relagcbes com os administrados, seja no modulo contratual, seja em
matéria de sujeicdo. Assim, a Administragdo Publica pode revelar
uma feicdo mais conciliatéria, mais ciosa do equilibrio necessario
entre interesses dos particulares e o interesse da coisa publica, como
forma de boa governanca administrativa.

A atividade consensual permite que o Direito Administrativo forneca
ao gestor publico ferramentas institucionais mais interativas, habeis a
estabelecer um canal de didlogo que favoreca as transacgbes
multiparte, de forma que seja possivel se almejar maior estabilidade
nas relacbes encetadas entre o Estado e sociedade civil,
vislumbrando por a termo litigios que, via de regra, se protraem no
tempo até pronunciamento definitivo do Poder Judiciario. Conquanto
o litigio esteja aos cuidados do érgéo jurisdicional, ndo é incorreto
afirmar que o atendimento ao interesse publico ainda ndo se perfez,
pois a solugao eficiente do litigio ainda nao ocorreu.

Até aqui foi possivel perceber que esta normativamente sedimentada a
postura consensual e negociadora por parte do Poder Publico, inclusive com ampla
possibilidade de participacdo em procedimentos de mediacdo de conflitos. Ha um
movimento social e politico pela adogdo ampla dos mecanismos consensuais de
solugdo de conflitos pela administragdo publica, tanto na via judicial quanto na
extrajudicial. E um caminho sem volta, que depende agora de transformacgées
culturais.

Entretanto, qual a ligacdo desse movimento pela Administragdo Publica
consensual com a adogao da arbitragem pelo proprio Poder Publico? Uma vez que a
arbitragem é tradicionalmente conceituada como mecanismo heterocompositivo de
solugdo de conflitos, também pautada no método contencioso-dialético, qual sua
relacdo com o modelo de Estado flexivel, de relagdes horizontais com o cidadao e
democratico?

Defende-se, na presente tese, que a adogdo da arbitragem pela
Administragdo Publica também é fruto desse movimento de Reforma do Estado e da
democratizagcao do direito administrativo. Ao procurar resolver seus conflitos pela
arbitragem, o Poder Publico reduz o custo econdmico e social na resolugdo de
litigios e, indiretamente, reduz a sobrecarga sobre o Poder Judiciario.

Mais do que reducdo do custo econbmico e social, a implementacdo da
arbitragem na solucdo de conflitos pela prépria Administragdo Publica € uma
representacdo clara e evidente de uma concepgao de gestdo horizontalizada,

consensual, flexivel e democratica. A administragao publica se afasta de seu poder
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de império e de sua postura maniqueista, reduz a judicializacdo de seus conflitos e,
ainda, promove o acesso a ordem juridica justa.

Isso, porque, na arbitragem, repisa-se, enxerga-se elementos hibridos que a
aproximam da autocomposi¢do (mas ndo anulam a heterocomposigao). Existe um
terceiro que decidira a lide (em carater de jurisdicao privada), mas ele ndo € um
terceiro nomeado exclusivamente pelo Estado, como acontece com o magistrado no
Poder Judiciario. N&do obstante, existem algumas particularidades da arbitragem

adotada pela Administracdo Publica em relagdo a arbitragem do setor privado:

a) existe consenso inicial na escolha do procedimento arbitral e do objeto da
arbitragem, por meio de convengdo de arbitragem, com excecédo da
arbitragem tributaria, que possivelmente entrara em vigor no Brasil (onde a
prépria lei definird os casos em que caibam arbitragem tributaria);

b) as partes podem escolher regras proprias de prazos, procedimentos e
outros, com excegao dos precedentes vinculantes (art. 927, CPC), que
possivelmente constardo no termo de arbitragem como subsidio
hermenéutico obrigatorio por parte do arbitro;

c) o sigilo é regra na arbitragem (comercial, por exemplo). Mas na arbitragem

de conflitos com a Administragao Publica a regra é a publicidade.

De qualquer forma, ao procurar a arbitragem, o Poder Publico se afasta do
meétodo contencioso-dialético de solugdo do litigio,""" comumente desenvolvido no

processo judicial.'2 Somente agora com o CPC de 2015, esse modelo foi

111 Existe litigio no processo arbitral, mas € um litigio constitucionalmente estruturado (com base na
boa-fé, solidariedade e participagdo) e ndo um processo “jogo”. Para nos, no processo arbitral, o
litigio é pautado na cooperacéo e tem um viés poético (construgcdo compartilhada da verdade). Em
tempo, ndo podemos deixar de reconhecer que esse pensamento heterodoxo foi inspirado na
metodologia juridica waratiana, especialmente na tentativa de se afastar do senso comum teérico
dos juristas. WARAT, Luiz Alberto. Introdugao geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994.

112 Novamente nos valemos do mestre Warat: “No litigio, os juizes decidem as formas do enunciado,
pelas partes, atendendo as formas do pretendido e ndo as intengdes dos enunciantes. Apresentar
o conflito como litigio implica ndo levar em conta a necessidade de trabalha-lo em seu devir
temporal. Os magistrados operam sobre o conflito interditando-o ou congelando-o no tempo,
eliminando a variavel temporal para poder demarcar as controvérsias em um plano de abstragao
juridica que permita controlar as variaveis com as quais organizam suas decisdes. “[...] 0 conceito
juridico de conflito, como litigio, representa uma visao negativa do mesmo”. WARAT, Luiz Alberto.
Ecologia, psicandlise e mediagao. In: WARAT, Luiz Alberto (org.). Em nome do acordo: a
mediagao no direito. Floriandpolis; Buenos Aires: ALMED, 1998. p. 81.
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reformulado e esta pautado no espirito cooperativo'314, Na pratica, o ambiente em
que se processa a arbitragem é mais informal e colaborativo; as partes se sentem
mais confortaveis e os advogados menos desconfiados. Nao é comum a pratica de
posturas processuais autoritarias pelo arbitro e todo o procedimento € construido
coletivamente, pelas proprias partes. E um processo coletivamente estruturado
(contraditério participativo). O arbitro é o julgador, mas nao é o principal protagonista
do procedimento; sua funcéo € de coordenacgao e orientacao e, ao final, de decisao.
Mas essa decisdo também foi coletivamente estruturada, pois houve participacao
ativa das partes no decorrer do processo arbitral's.

Essa matriz principiolégica do processo cooperativo ja esta consolidada,
assim, no processo arbitral. Faz parte da sua origem epistemoldgica. Nao é algo
novo introduzido pelo CPC de 2015. Novamente Fabiana Junqueira Neves

esclarece: 16

Na pratica arbitral, a experiéncia com o principio da cooperacgao ja se
encontra consolidada, visto que possuindo a arbitragem origem
contratual e estando fundada no principio da autonomia da vontade é
de sua esséncia a cooperagdo, perdendo espaco a hostilidade
normalmente verificada entre as partes do processo judicial. Assim,
nao é desarrazoado afirmar que, na esfera da justica privada, a

113 Fabiana Junqueira Neves delineia com precisdo as caracteristicas desse processo cooperativo: “O
modelo de processo cooperativo € uma terceira espécie, que supera os modelos tradicionais
estudados, pois o0 processo deixa de ser dirigido pela vontade das partes, mas também né&o é
conduzido pelo érgao jurisdicional de maneira inquisitorial, ou seja, € um processo sem
protagonismos, devendo os sujeitos colaborarem uns com os outros, em ambiente de cooperacao,
na busca da resposta jurisdicional adequada. H4, assim, certo equilibrio entre os sujeitos
processuais através da divisdo e do compartilhamento de tarefas, isto €, das atividades
cognosciveis e decisorias, entre as partes e o magistrado. Nessa esteira, uma das caracteristicas
mais marcantes desse modelo € a nova dimensao conferida ao principio do contraditério, que
assume notavel feicao democratica, como um instrumento essencial ao aprimoramento da decisédo
judicial, na medida em que possibilita que as partes, ao exporem seus argumentos em debates
prévios, influenciem efetivamente a decisao judicial, esclarecendo e informando o juizo. Logo, a
parte deixa de ser mero objeto do provimento jurisdicional para se tornar, através do contraditério
participativo, influenciadora da decisao”. NEVES, Fabiana Junqueira Tamaoki; ISOGAI, Stephanie
Karoline Maioli; GODOY, Sandro Marcos. O principio da cooperagao como norma fundamental do
processo civil e seus reflexos na arbitragem. Revista Pensamento Juridico, Sao Paulo, v. 13, n.
1, p. 8-9, jan./jun. 2019. Disponivel em: https://fadisp.
com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/156/212. Acesso em: 08 fev. 2020.

114 Consultar: RIBEIRO, Darci Guimaraes. O novo processo civil brasileiro: presente e futuro.
Londrina: Thoth, 2020. p. 17-53.

115 A sentenca arbitral possui uma forte conotagdo democratica, pois houve plena participagdo das
partes na formagéo, processamento e julgamento do conflito de interesses.

116 NEVES, Fabiana Junqueira Tamaoki; ISOGAI, Stephanie Karoline Maioli; GODOY, Sandro
Marcos. O principio da cooperagdo como norma fundamental do processo civil e seus reflexos na
arbitragem. Revista Pensamento Juridico, Sdo Paulo, v. 13, n. 1, p. 17-19, jan./jun. 2019.
Disponivel em: https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/156/212.
Acesso em: 08 fev. 2020.
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cooperacgao permeia todas as fases de que se constitui a arbitragem.
[...]

Ela é, entdo, verificada na etapa de celebragdo da convencao de
arbitragem (seja por clausula compromisséria ou compromisso
arbitral), pois a cooperacdo entre os interessados € indispensavel
para a submissao de um imbrdglio atual ou futuro ao juizo privado,
dependendo de um acordo de vontades (artigos 1° e 3°, da Lei n°
9.307/1996).

Os envolvidos decidem, ainda, se o conflito existente ou eventual
sera submetido a arbitro ou a Camara Arbitral (artigo 13, §§ 1°, 3° e
4°, da Lei n® 9.307/1996).

Todavia, se a convencgao de arbitragem for lacunosa, ndo abarcando
todos os aspectos necessarios a instauracdo e desenvolvimento do
processo arbitral, as partes serdo instadas a determina-los em
conjunto/cooperativamente. Igual solu¢do se dara se ja havendo sido
instalado o procedimento arbitral, houver a necessidade de
complementagao do conteudo da convencéo de arbitragem através
do Termo de Arbitragem (TDA), consoante dispde o § 1°, do artigo
19, da Lei n® 9.307/1996.

Ao fim do processo, o cumprimento da sentencga arbitral também
dependera da cooperacéo das partes interessadas.

Mas o dever de cooperacdo, norma de carater eminentemente
principiolégico, n&do se restringe aos interessados alcangando,
também, os arbitros. Devem os arbitros, entdo, cooperarem para a
obtencdo de uma solucao célere e adequada do conflito que lhes é
submetido.

Certo é que os arbitros cumprem o dever de cooperagdo quando
atuam com imparcialidade, de forma independente, transparente,
com diligéncia, respeitando a autonomia das partes envolvidas na
contenda, etc. (artigo 13, § 6° e artigo 14, § 1°, da Lei de Arbitragem).
Ademais, no decorrer do processo arbitral, ndo devem se portar de
maneira inflexivel, pelo contrario, € salutar que ajam de modo a
facilitar o didlogo entre as partes, visando conformar os seus
interesses, com vistas a melhor solugdo do problema.

Os deveres decorrentes do principio da cooperagdo — acima
exemplificativamente apontados — também se estendem as Camaras
de Arbitragem, que devem prezar pela busca de um processo que se
desenvolva de maneira simples e acessivel.

Enfim, a administragdo publica democratica e eficiente pode procurar
solucionar seus conflitos por meio de praticas consensuais e pela arbitragem
(modelo hibrido: autocomposi¢cao + heterocomposigdo = proto-heterocomposigao), e
com isso ela promovera o acesso a ordem juridica justa no Brasil.

Veja-se, agora, a estreita relacdo desses modelos de solugdo de conflitos

com a efetivagao do direito fundamental a boa Administragao Publica no Brasil.
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3.3 A boa administragao publica

Falar em boa Administragdo Publica pode parecer, num primeiro momento,
redundante. O sentimento prevalecente no meio da burocracia estatal, € de que ela
€ sempre eficiente; suas decisdes sdo sempre acertadas e ajustadas ao interesse
publico. Alias, o interesse publico comumente é visto como o interesse da propria
Administracdo. Em raz&o disso, a participagdo do administrado na composigao das
decisbes administrativas é desnecessaria e até perniciosa, para evitar violagao ao
principio constitucional da impessoalidade.

Contudo, esse pensamento € autoritario, nada democratico e fruto da herancga
colonial. Na pratica, a Administracdo Publica brasileira ndo é (tdo) boa e eficiente
assim. Pelo contrario, a Administracdo Publica é vista pela maior parte da sociedade
como ineficiente e pouco produtiva. Existem muitos beneficios e poucos resultados.
Muitas regalias e poucas contrapartidas.

Mas existe uma contradicdo nessa equagao: ao mesmo tempo que parte da
sociedade enxerga a Administragdo Publica como ineficiente e perdularia, parte da
mesma sociedade quer ocupar cargos publicos estaveis e relativamente bem
remunerados, além do acesso aos proprios cargos politicos.

De qualquer forma, a ideia de boa Administracdo faz parte do direito
administrativo moderno, fruto da influéncia administrativista francesa desde o inicio
do século XX. A génese desse instituto é reputada ao francés Maurice Hauriou e ela
se da sob a ¢6tica funcional da atuacdo administrativa e da contencao dos excessos
de poder; contudo, esse autor nao definiu de forma clara o que seja boa
Administracado e esse conceito parece ainda indefinivel.""”

Por outro lado, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2.000)8
apresentou algumas definicbes de boa Administragdo, numa perspectiva

utilitarista: 9

"7 SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom di. Mediagdo na administragcao publica
brasileira: o desenho institucional e procedimental. Sao Paulo: Aimedina, 2018. p. 30.

118 CARTA de los derechos fundamentales de la Union Europea (2000/C 364/01). Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, Luxembourg, 18 dez. 2000. Disponivel em: https://www.
europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf. Acesso em: 03 out. 2020.

119 “Articulo 41. Derecho a una buena administracion.

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y érganos de la Unidn traten sus assuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida
individual que le afecte desfavorablemente,
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Artigo 41.

Direito a uma boa administracao.

1. Todas as pessoas tém direito a que as instituicbes e o6rgaos da
Unido tratem dos seus assuntos com imparcialidade, equidade e num
prazo razoavel.

2. Este direito inclui, em particular:

- o direito de todos de serem ouvidos antes que uma medida
individual que os afete adversamente seja tomada contra eles,

- Direito de todos ao acesso ao processo que os afeta, respeitando
os legitimos interesses da confidencialidade e do sigilo profissional e
comercial, obrigacdo que incumbe a administracdo de motivar as
suas decisoes.

3. Todas as pessoas tém direito a uma indemnizagdo da
Comunidade pelos danos causados pelas suas instituicbes ou pelos
seus agentes no exercicio das suas fungdes, de acordo com 0s
principios gerais comuns as legislagdes dos Estados-Membros.

4. Qualquer pessoa pode dirigir-se as instituicbes da Unidao numa das
linguas dos Tratados e deve receber uma resposta nessa mesma
lingua. (traducao nossa).

Por mais utilitarista que seja essa orientacéo dos Direitos Comunitarios, fato é

revela alguns pontos importantes que enaltecem a eficiéncia, a

consensualidade e celeridade dos atos administrativos em geral. Pode-se até fazer

um comparativo com a realidade brasileira:

120

a) no ponto 1, a Carta reforga a importancia do tratamento das questdes do

administrado num prazo razoavel. Essa questao do prazo razoavel é de

suma relevancia para o restabelecimento da pacificagao social por meio da

intervencdo do Poder Publico. Mutatis mutandis, o Poder Judiciario

brasileiro, por exemplo, leva em média quatro anos para proferir uma

decisdo de primeiro grau'?. E, quando a Fazenda Publica insiste na

promocao de milhares de execugdes fiscais, sem analise do custo social e

- el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los
interesses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial, la obligacién que
incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los danos causados por sus
instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de los
Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua”. CARTA de los derechos
fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01). Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, Luxembourg, 18 dez. 2000. Disponivel em: https://www.
europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf. Acesso em: 03 out. 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em numeros 2021. Brasilia, DF: CNJ,

2021.

Disponivel

em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-

numeros2021-081021.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.
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econdmico, ela atua de forma ineficiente?'. Isso é justamente o oposto de
uma boa Administragcédo da Justiga, que nao atende ao interesse publico;

b) no ponto 2 (primeiro paragrafo), consta o direito de qualquer pessoa ser
ouvida. Outra representacdo de uma Administracdo Pubica democratica e
consensual. O didlogo com o administrado é essencial para conferir
legitimidade na atu

c) agao administrativa. Ouvir de verdade, ndo para escutar, mas para
compreender. Ndo estamos falando propriamente de Ouvidorias, mas de
espacos institucionais segmentados e estruturados para atender o cidadao
na vasta burocracia estatal. Permitir que o cidadao apresente suas duvidas
ou perspectivas sobre determinada norma ou atuacdo do ente publico.
Com a tecnologia e os atendimentos virtuais, isso é plenamente factivel. E
preciso abandonar a tradicdo autoritaria e verticalizada em prol da

modernizacao e constitucionalizagao da atuagao administrativa.

Noutra perspectiva, a construgcédo juridica do que seja boa Administragao
passa pela referéncia da ética nas praticas administrativas, na estrutura da
burocracia estatal, inclusive no comportamento dos funcionarios publicos. A visdo do
jurista espanhol José Luis Meilan Gil merece ser lida, inclusive por apontar tais

imbricagbes na propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988:122

N&o é de estranhar que a prépria Constituicdo se refira expressamente a
ética ou moral da agdo no campo da Administragdo Publica. E assim que se
manifesta, por exemplo, no artigo 37 da Constituicdo Federal do Brasil,
segundo o qual a Administragdo obedecera, entre outros principios de

121 Em nota técnica elaboradora por representantes do IPEA, sobre o custo e tempo do processo de
execucao fiscal promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, sdo apresentados
dados preocupantes, no sentido de que o processo de execugao fiscal ja comeca ineficiente, com
pouco éxito na prépria citagao inicial. “Considerando-se as grandes rotinas que compdem o
processo de execugéo fiscal promovido pela PGFN, percebe-se que o cumprimento da etapa de
citagao constitui um imenso gargalo inicial. Apenas 3,6% dos executados apresentam-se
voluntariamente ao juizo. Em 56,8% dos processos ocorre pelo menos uma tentativa inexitosa de
citacao, e em 36,3% dos casos n&o ha qualquer citagao valida. Como a citagdo ocorre por edital
em 9,9% dos casos, pode-se afirmar que em 46,2% dos executivos fiscais o devedor nao é
encontrado pelo sistema de Justica”. CUNHA, Alexandre dos Santos; KLIN, Isabela do Valle;
PESSOA, Olivia Alves Gomes. Custo e tempo do processo de execugao fiscal promovido
pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Brasilia, DF: IPEA, nov. 2011. Nota técnica.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/agencia/images/ stories/PDFs/nota_tecnica/
111230_notatecnicadiest1.pdf. Acesso em: 29 mar. 2019.

122 GIL, José Luis Meilan. Una construccién juridica de la buena administracion. A&C: Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, p. 35-39, jan./mar. 2003.
Disponivel em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/111/294. Acesso em:

20 mar. 2020.
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moralidade, a uma norma que produz efeitos juridicos do preAmbulo que
esta agdo negativa vai ‘contra a sociedade, a ordem moral e a justi¢a’ [...] E
a Declaragdo do Milénio das Nagdes Unidas de 2000 afirma de forma
categorica que a corrupgao pode ser vista "como um sistema de ma gestao
e ma gestao’.

Em outras ocasides, esse proposito € especificado nas modalidades da
chamada soft law, Cdédigos de Conduta ou Boas Praticas com que o
comportamento do poder publico é pautado e também praticado na esfera
privada. Surgiu de forma natural em processos de integragdo formal, como
a Unido Europeia, ou informal como acontece na globalizagao.

A ética ndo se refere propriamente a Administracdo Publica como
abstracdo, mas a atuagido das pessoas que a compdem, como foi dito no
inicio. Embora a concretizagao da Lei que diz respeito a Administracdo nao
esgote o ambito da dimenséo ética da atuacdo da Para seus autores, em
grande medida, o comportamento conforme a Lei € um sintoma de
comportamento ético. O desvio de poder, na maior parte dos casos, supde
uma conduta eticamente repreensivel, embora tecnicamente nao fosse
assim! Cada um em um processo. Algo semelhante pode ser dito sobre a
arbitrariedade, motivagao ausente ou tendenciosa.

A corrupgao corresponde a agdes dessa natureza, sejam puniveis ou
toleradas ou silenciadas. Nele existe conflito de interesses, na medida em
qgue um funcionario publico vinculado ao dever de servigo de interesse geral
o subordina a um interesse particular, o seu ou de outra pessoa singular ou
coletiva. Os contratos ou o planejamento urbano sao, infelizmente, campos
tipicos de agdes repreensiveis juridica e eticamente.

O comportamento ético, no sentido em que foi usado aqui, pode ser
favorecido ou prejudicado pelo comportamento que se realiza no nivel
propriamente politco ou governamental. Os procedimentos néo
regulamentados de acesso ao servico publico nao favorecem o
comportamento ético. O sistema de despojo, das mudangas na fungéo
publica conforme as que ocorrem no governo, permite considerar o cargo
como um saque, a partir do qual beneficiar o partido politico que levou a
nomeacgdo. Informacbes privilegiadas no momento das disputas, por
exemplo, podem ser uma consideracdo ou o entendimento espurio dos
delirios da parte, mesmo que nenhum beneficio pessoal direto seja
buscado.

Em termos positivos, deve-se concluir que um sistema de selegdo de
funcionarios com base no mérito, capacidade, transparéncia e seguranga
juridica € uma condig&o aconselhavel para garantir o comportamento ético.
O contexto social em que se desenvolve a atividade da Administracéo.

O publico também pode ter um impacto positivo ou negativo no
comportamento ético de seus servidores. E consenso considerar que no
seio da atual crise financeira e econémica se detecta um comportamento
condenavel do ponto de vista ético. Esses comportamentos no setor privado
constituem um mau exemplo para a Administracdo Publica e seus agentes.
O impacto negativo serd menos provavel se, como afirma a Convencgao
Interamericana contra a Corrupgao, forem adotadas medidas que levem em
conta “a relagado entre remuneracgao equitativa e probidade no servigo”.

A chave definitiva para o cumprimento da missdo de servigo publico dos
funcionarios esta nas convicgbes éticas que tém sua explicagio, para além
da Lei e de sua observancia cuidadosa. Retomamos, assim, as
consideragbes classicas, seja o imperativo ético ou, mais inteligivel para
uma antropologia realista, da virtude que faz o homem feliz, contente com o
que faz e por que e para o que o faz, consciente da fidelidade a uma missao
que vale a pena desenvolver.23

123 No texto original: “No resulta sorprendente que en la propia Constitucién se aluda expresamente a
la ética o0 a la moralidad de la actuaciéon en el ambito de la Administracion Publica. Asi se
mani"esta, por ejemplo, en el articulo 37 de la Constitucién Federal de Brasil, segun el cual la
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A boa Administragao, realmente, € um novo marco no Estado contemporaneo
(pés-moderno). Um Estado mais preocupado com o administrado, com os impactos
dos atos administrativos sobre a vida do cidaddo. Um Estado que inibe a emisséo de
atos administrativos discricionarios injustos e sem fundamento legitimo (arbitrarios).
Nao somente atos comissivos, mas também omissivos. Num pais de cidadania
enfraquecida, como o Brasil, tal perspectiva é realmente revolucionaria. Em nosso
dia a dia, nutrimos sentimentos de subordinacdo em relacdo ao Estado; isso,
porque, a maioria da populagao tem contato mais préximo com a area repressiva do

Estado (policia) e pouco acesso aos servigos publicos essenciais (educacgao, saude,

Administracién obedecera, entre otros principios al de moralidade, un estandar que tiene efectos
juridicos. La Convencién interamericana contra la corrupcién, sefiala desde el preambulo que esa
actuacion negativa va “contra la sociedad, el orden moral y la justicia” [...] Y la Declaracién del
milenio de NU del 2000 a"rma de un modo categdrico que la corrupcién puede contemplarse
“como un sistema de mala administracién y una mala gestion”. En otras ocasiones esa finalidad se
concreta en modalidades del denominado soft law, Cddigos de Conducta o de Buenas practicas
con los que se orienta el comportamiento de autoridades publicas y se practica también en el
ambito privado. Ha surgido de un modo natural en procesos formales de integracion, como la
Unién Europea, o informales como sucede en la globalizacién. La ética no se refere propiamente a
la Administracién Publica como uma abstraccién, sino a la actuacion de las personas que la
integran como se dijo al principio. Aunque la realizacion del Derecho que concierne a la
Administracion no agote el alcance de la dimension ética de la actuacion de sus autores, en gran
medida el comportamiento conforme a Derecho es sintoma de comportamento ético. La
desviacion de poder, en el mayor nimero de los casos, supone uma conducta éticamente
reprobable, aunque técnicamente no haya sido asi calil Cada en un proceso. Algo parecido podria
decirse de la arbitrariedad, motivaciéon ausente o sesgada. La corrupcion, se corresponde con
actuaciones de esa naturaleza, sean puniblemente castigadas o toleradas o silenciadas. En ella se
da un con%icto de intereses, en cuanto un funcionario publico que esta vinculado por un deber de
servicio al interés general lo subordina a un interés particular, suyo o de otra persona fisica o
juridica. Los contratos o el urbanismo son campos desgraciadamente tipicos para actuaciones
juridica y éticamente reprobables. EI comportamiento ético, en el sentido que aqui se viene
manejando, puede ser favorecido o perjudicado por el comportamiento que se lleva a cabo en el
nivel propiamente politico o de gobierno. Los procedimientos no reglados para el acceso a la
funcion publica no favorecen el comportamiento ético. El sistema de spoil’s system, de los cambios
en la funcién publica segun los que se producen en el gobierno, hace posible la consideracion del
puesto como un botin, desde el que benelciar al partido politico que propicié el nombramiento.
Informaciones privilegiadas a la hora de concursos, por ejemplo, pueden ser una contraprestacion
o el espurio entendimiento de la !delidad partidaria, aunque no se procuren benelcios personales
directos.

En términos positivos, habria que concluir que un sistema de seleccion de los funcionarios basado
en el mérito, la capacidad, la transparencia y seguridade juridica, es una condiciéon aconsejable
para asegurar comportamientos éticos. El contexto social en el que se desenvuelve la actividad
de la Administracién publica puede incidir también positiva 0 negativamente en el comportamento
ético de sus servidores. Existe consenso en considerar que en el meollo de la crisis financiera y
econdmica actual se detecta un comportamiento reprobable desde el punto de vista ético. Esas
conductas en el sector privado constituyen um mal ejemplo para la Administracién Publica y sus
agentes. El impacto negativo serd menos probable si, como dice la Convencién interamericana
contra la corrupcion, se han adoptado medidas que tengan en cuenta “la relacion entre una
remuneracion equitativa y la probidad en el servicio”. La clave ultima del cumplimiento de la
misién de servicio publico de los funcionarios radica en convicciones éticas que tienen su
explicacion, mas alla del Derecho y su cuidada observancia. Volvemos asi a ponderaciones
clasicas, tratese del imperativo ético o, mas inteligible para una antropologia realista, de la virtude
que hace al hombre feliz, contento con lo que hace y por qué y para qué lo hace, consciente de la
lealtad a una misién que vale la pena desarrollar’.
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educacao). Na pratica, existe mais excesso e abuso de poder, do que propriamente
gestao compartilhada de poder.

Ficamos até surpresos quando somos bem atendidos em 6rgaos publicos.
Nao é rotina, ndo €& padrdo, ndo é a cultura nos servigcos publicos brasileiros.
Geralmente o atendimento € mais eficiente e humanizado em 6érgaos da
administracao publica federal, em razao da alta capacitacdo e de remuneracdes e
planos de carreiras mais atrativos. Em 6rgédos estaduais a qualidade costuma
diminuir um pouco € 0s municipios sdo o0s que mais se afastam da boa
Administracdo. Na maior parte dos municipios brasileiros (especialmente de
pequeno porte), ha um numero excessivo de funcionarios de confiangca e uma
rotatividade expressiva; troca gestor, troca servidor. Infelizmente, € uma realidade
que, mais uma vez, reforca a tese controvertida, mas realista, do saudoso
Raymundo Faoro.

Entretanto, repisa-se, a atual matriz normativa é outra e voltada para uma
democracia administrativa participativa, flexivel e pautada numa relagcdo de
confianga. O consenso é um paradigma fundamental nesse novo formato estatal.
Dialogo, tolerancia e pacificagao sao elementos de uma mesma vertente legal. As
eventuais vozes de intolerancia e de violéncia estrutural, que participam do processo
politico partidario, ndo sdo capazes de alterar uma evolugao historica gradual,
podem atrasar essa evolugdo, mas nao anular.

Essa Revolucdo do Estado e essa postura administrativa participativa e
democratica, representam direitos fundamentais do administrado. Reflexos da
constitucionalizagao tardia do direito administrativo e de mais uma tentativa social de
limitar o poder (muitas vezes arbitrario) do Poder Publico.

No contexto da doutrina brasileira, o professor Juarez Freitas apresentou um
conceito importante para o direito fundamental a boa administragdo publica, que no
Brasil também é inspirado no art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais de Nice.
Para ele é norma implicita (feixe de principios e regras) de imediata eficacia em

nosso sistema juridica. Veja-se:'2

O Estado Democratico, em sua crescente afirmagao (nem sempre
linear) da cidadania, tem o compromisso de facilitar e prover o
acesso ao direito fundamental a boa administragao publica, que pode

124 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administragao publica. 3. ed. refund. e aum. Séo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 21.
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ser assim compreendido: trata-se do direito fundamental a
administragdo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de
seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacao
proporcional, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo
social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas. A tal direito, corresponde o dever de observar, nas
relacbes administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios
constitucionais e correspondentes prioridades.

Na arguta construcdo hermenéutica do referido professor, assim, o direito
fundamental a boa administragdo publica encarta direitos e deveres constitucionais.
E um movimento perene para paralisar a discricionariedade administrativa perniciosa
e pouco democratica; o autoritarismo fantasiado de legalismo, de interesse publico e
de bem comum?s, Também envolve calculos utilitaristas, como a preponderancia
dos beneficios (sociais, econdmicos, ambientais), sobre os custos envolvidos na
escolha das decisbes administrativas. Por exemplo, a pratica habitual da
administracao publica tributaria de promover milhares de a¢des judiciais (execugdes
fiscais), sem ao menos calcular os custos e beneficios envolvidos e a propria
capacidade patrimonial do Executado, é protétipo de ma Administracdo e ndo de boa
Administragao?.

O professor Juarez Freitas apresenta outros direitos decorrentes do direito

fundamental a uma boa administragao publica no Brasil:2

a) o direito a administragdo publica transparente, que supde evitar a
opacidade (salvo nos casos em que o sigilo se apresentar
justificavel, e anda assim ndo definitivamente), com especial
destaque para o direito a informagdes inteligiveis, inclusive sobre
a execucao orcamentaria e sobre o processo de tomada das
decisbes administrativas que afetarem direitos;

b) o direito a administragcdo publica sustentavel, que implica fazer
preponderar, inclusive no campo regulatério, o principio
constitucional da sustentabilidade, que determina a
preponderancia dos beneficios sociais, ambientais e econémicos

125 Talvez a representacao da discricionariedade administrativa mais autoritaria e pouco democratica
seja encontrada no &mbito da Administragédo Tributéria. Por isso, é justamente o setor da
burocracia estatal que mais precisa encampar o novo modelo administrativo democratico e
consensual, para a promogéao do interesse publico constitucional e ndo propriamente para atender
interesses governamentais oportunistas e arrecadatorios.

126 Nao € incomum encontrar execugoes fiscais de IPTU (Imposto sobre a Propriedade Territorial
Urbana), com valores de causas proximos a 1 (um) salario minimo, nas comarcas interioranas do
pais. O Poder Publico tem isengéo fiscal em relagdo ao pagamento das custas e emolumentos
judiciais, mas em raz&o dessa postura de judicializagdo excessiva o custo social com o Poder
Judiciario somente aumenta e pesa sobre os bolsos dos préprios contribuintes. E um circulo
vicioso!

127 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administragao publica. 3. ed. refund. e aum. Séo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 22.
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sobre os custos diretos e indiretos (externalidades negativas), de
molde a assegurar o bem-estar multidimensional das geracdes
presentes sem impedir que as geragbes futuras alcancem o
préprio bem-estar multidimensional;

C) o direito a administragdo publica dialégica, com amplas garantias
de contraditério e ampla defesa — é dizer, respeitadora do devido
processo, com duragcdo razoavel e motivacdo explicita, clara e
congruente;

d) o direito a administragdo publica imparcial e desenviesada, isto &,
aquela que, evitando os desvios cognitivos, ndo pratica nem
estimula discriminacdo negativa de qualquer natureza e, ao
mesmo tempo, promove discriminagdes inversas ou positivas
(redutoras das desigualdades iniquas);

e) o direito a administracdo publica proba, que veda conduta éticas
nao universalizaveis, sem implicar moralismo ou confuséo entre o
legal e o moral, uma vez tais esferas se vinculam, mas sao
distintas;

f) o direito a administragdo publica respeitadora da legalidade
temperada, ou seja, que nao se rende a “absolutizagao” irrefletida
das regras;

g) o direito a administragdo publica preventiva, precavida e eficaz
(ndo apenas eficiente), eis que comprometida com resultados
compativeis com os indicadores de qualidade de vida, em
horizonte de larga duragéo.

No campo do texto constitucional, costuma-se, também, relacionar a boa
Administracdo a eficiéncia administrativa. Na verdade, a eficiéncia representa uma
espécie de principio da administragao publica inserido na Constituicdo Federal de
1.988, com a aprovagcdo da Emenda n. 19 de 1.988, também conhecida como
Emenda da Reforma Administrativa. Para ilustrar, a origem do principio da emenda

foi a Mensagem Presidencial n. 886 de 199528, especialmente a preocupagao com o

128 A Exposicdo de Motivos Interministerial 49/95, originalmente anexa a mensagem presidencial,
elucida com clareza a motivagéo especifica da inclusdo da eficiéncia no texto constitucional: “Para
este Governo, a reforma administrativa € componente indissociavel do conjunto das mudangas
constitucionais que esta propondo a sociedade. S40 mudangas que conduzirdo a reestruturagao
do Estado e a redefinicdo do seu papel e da sua forma de atuagéo, para que se possa alcangar
um equacionamento consistente e duradouro da crise. O revigoramento da capacidade de gestao,
de formulagdo e de implementagéo de politicas nos aparatos estatais sera determinante para a
retomada do desenvolvimento econdmico e o atendimento as demandas da cidadania por um
servigo publico de melhor qualidade. Além disso, o aumento da eficiéncia do aparelho do Estado
€ essencial para a superacgao definitiva da crise fiscal. A revisdo de dispositivos constitucionais
ndo esgota a reforma administrativa, mas representa etapa imprescindivel ao seu sucesso,
promovendo a atualizagdo de normas, concomitante a remog¢éo de constrangimentos legais que
hoje entravam a implantagdo de novos principios modelos e técnicos de gestdo. No dificil
contexto do retorno a democracia, que em nosso pais foi simultaneo a crise financeira do Estado,
a Constituicao de 1988 corporificou uma concepgdo de administragdo publica verticalizada,
hierarquica, rigida, que favoreceu a proliferagcdo de controle muitas vezes desnecessarios.
Cumpre agora, reavaliar algumas das opg¢des e modelos adotados, assimilando novos conceitos
que reorientem a agao estatal em diregao a eficiéncia e a qualidade dos servidores prestados ao
cidaddo (EM N° 49/95, p. 1 e seguintes)’. BRASIL. Camara dos Deputados. Emenda
constitucional n® 19, de 1998 - Exposi¢cao de Motivos. Brasilia, DF: Camara dos Deputados,
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aumento da eficiéncia dos orgaos estatais para superagdo da crise fiscal e da
retomada do desenvolvimento, naquela época.

Verifica-se, ademais, no texto constitucional que a eficiéncia tem um carater
de eficiéncia econdmica, para melhorar a burocracia estatal e enfrentar a crise fiscal
e, de outro lado, oferecer servigos publicos de qualidade para o cidadao brasileiro.
Muitos foram os debates na época em relagdo a inclusdo ou ndo do principio da
eficiéncia no texto constitucional, uma vez que para muitos autores esse principio ja
tinha representagao no texto constitucional — art. 74, Il; art. 175, da CF de 1.988.12

De qualquer forma, o texto constitucional aprovado que positivou ou reforgou

o principio da eficiéncia trouxe a seguinte redagao ao ordenamento juridico:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]."30

Um principio (eficiéncia) com envergadura semantica importante. E logo
depois dele, em 19 de dezembro de 2003, a Emenda Constitucional n. 42 de 2003,

implementou o principio da eficiéncia no contexto da Administragao Tributaria:*3!

Art. 37 [...] XXII - as administragdes tributarias da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades essenciais
ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras
especificas, terdo recursos prioritarios para a realizagdo de suas
atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o
compartilhamento de cadastros e de informacdes

fiscais, na forma da lei ou convénio.

Nesse diapasdo, no proximo topico abordaremos o0 contexto da boa
Administracdo Tributaria no pais, uma vez que o dispositivo constitucional acima
apresenta uma clara preocupag¢ao com a atuacao racional dos atos administrativos

e, também, com a protecao dos interesses fundamentais do contribuinte.

1998. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/ emecon/1998/emendaconstitucional-
19-4-junho-1998-372816-exposicaodemotivos-148914-pl.html. Acesso em: 20 jan. 2019.

129 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio constitucional da eficiéncia. Revista
do Servigo Publico, Brasilia, DF, v. 51, n. 2, p. 30, abr./jun. 2000.

130 BRASIL. (Constituigdo, 1998]). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de
outubro de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao. Acesso em: 17 fev. 2021.

131 BRASIL. (Constituigdo, 1998]). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de
outubro de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao. Acesso em: 17 fev. 2021.
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Essa pléiade de direitos e deveres precisam ser implementadas no Brasil,
pela burocracia estatal. O poder de império deve representar o império das
prioridades constitucionais, ndo de um ou outro governo ou agente publico. Nao é
mais possivel conviver em um pais com profundas desigualdades sociais e
econdmicas, com cidadania enfraquecida e acesso turvo a ordem juridica justa. As
orientagdes constitucionais foram dadas, mas ainda nao foram cumpridas.

Mas o sistema juridico ndo pode ficar a mercé do Poder Publico. Ele precisa
ser responsabilizado por omissdes constitucionais, derivadas justamente do direito
fundamental a boa administragdo publica. As despropor¢cdes devem ser punidas,
para mais ou para menos; tanto nas arbitrariedades por excesso quanto nas
arbitrariedades por omissdo. Nesse contexto, é preciso promover uma releitura da
responsabilidade do Estado - reequacionado a base do principio da
proporcionalidade.

A Administracdo Publica, assim, nas conclusbes do Professor Juares

Freitas:132

a) A Administragdo Publica deve ser proporcionalmente
responsabilizada por toda e qualquer quebra nuclear de
proporcionalidade. Assim, as condutas comissivas ou omissivas,
havendo nexo causal com evento danoso injusto, serdo sempre
antijuridicas, no minimo por violarem o referido principio da
proporcionalidade.

b) Faz-se necessario apagar o regalismo, de ordem a cuidar dos
interesses existenciais legitimos da sociedade e das prioridades
constitucionais vinculantes, na marcha para a performance
administrativa tendente a honrar os poderes-deveres. Por
exemplo, a aposentagdo morosa ou tardia, sem justo motivo, por
simples inércia do Estado-Administragdo, € causa de dano
juridicamente injusto, eis que macula o principio da
proporcionalidade.

c) Se configurada a antijuridicidade (agdo ou omissdo andomala e
desproporcional), havera nexo causal e dever de indenizar: ndo
ha motivo para indagar sobre ilicitude (culpa ou dolo) do agente,
mas somente acerca da antijuridicidade dos efeitos. Presente o
vicio por ofensa aos principios, havera dano anémalo, ainda que
a conduta do agente possa ser catalogada como licita, em
sentido estrito. Trata-se de solugdo pertinente para as
preocupac¢des com relagdo ao ‘objetivismo’ da responsabilidade
(alias, em boa hora, aplicavel também as pessoas juridicas de
direito privado pela pratica de atos contra a Administragcao
Publica, nacional ou estrangeira). Dito em outros termos, com a
devida parcimbnia, a teoria do risco administrativo,

132 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administragao publica. 3. ed. refund. e aum. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p. 101.
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reequacionada a base do principio da proporcionalidade, conduz
a teoria da responsabilidade que viabiliza a tempestiva
prevencao e, se cabivel, a precaucao justificada.

Portanto, o Poder Publico deve dar o primeiro passo, mostrar o caminho
para uma sociedade menos injusta e mais desenvolvida e isso pode ser efetivado
por meio da boa Administracdo Publica, inclusive na seara tributaria, conforme

esposado abaixo.

3.3.1 A boa administragao publica tributaria

Como ressaltado no topico anterior, a boa Administracdo Publica € um
conceito moderno de gestdo da coisa publica, de efetivacdo de direitos
constitucionais, num novo paradigma de flexibilidade contida e de relagado horizontal
entre Administragdo e administrado. Esta relacionada a efetivacdo dos direitos
materiais, através do consenso e do didlogo. O Estado reduz sua atuagao
discricionaria para perseguir parametros previamente definidos no texto
constitucional.

Por sua vez, o principio da eficiéncia esta diretamente relacionado a boa
Administracdo Publica e, também, a boa Administragao Tributaria (art. 37, XXII, CF
de 1.988). O Fisco tem deveres constitucionais relacionados a racionalizacdo da
atuacao estatal, em prol do interesse publico e da cidadania. O Fisco deve atuar de
modo constitucionalmente orientado e ndo com base em interesses meramente
arrecadatorios. Alias, o Fisco deve sopesar o custo — beneficio de sua atuacao
juridica, especialmente no campo do contencioso fiscal'®.

Em acertada analise, Leandro Manoel Matia de Lima relaciona a aplicacédo da

eficiéncia a tributacdo no seu aspecto positivo, que é a garantia da igualdade

133 Pelo visto, o custo € maior do que o beneficio na pratica processual tributaria ordinaria, como denota
Carlos Henrique Machado: “A processualidade tributaria em crise O modelo de resolugéo das
disputas em matéria tributaria no Brasil € sabidamente problematico, gerando prejuizos para o
Estado, que ndo consegue satisfazer oportunamente os seus créditos e haveres. Ao mesmo tempo,
o volume exorbitante de questdes desagua numa morosidade perversa, o que provoca um ambiente
desagradavel para os negécios, repleto de inseguranca juridica, interferindo toxicamente na iniciativa
privada e no desenvolvimento socioecondmico. Diante dessa conjuntura, o préprio conteudo das
decisdes atrai desconfianga, muitas vezes sem a qualidade técnica esperada ou inclinadas para o
atendimento de interesses politicos, sociais e econdmicos questionaveis”. MACHADO, Carlos
Henriqgue Machado. Modelo multiportas no direito tributario brasileiro. 2020. f. 230. Tese
(Doutorado em Direito) -- Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianodpolis. 2020. Disponivel em: https://repositorio. ufsc.br/handle/123456789/216592.
Acesso em: 10 fev. 2021.
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tributaria, com sustentaculo, também, no pensamento do renomado professor Klaus
Tipke:134

A aplicacdo da eficiéncia a tributagdo também tem um aspecto
positivo, pois a eficiente aplicacdo das normas tributarias garante a
igualdade tributaria, representado pela capacidade contributiva,
permitindo a uniformidade da tributacido conforme a renda de cada
um. Ricardo Lodi Ribeiro (2014, p. 41) destaca que a legislagao
sempre deve obedecer a capacidade contributiva, mas, se ela nao
puder ser aplicada devido a complexidade da apuracdo da base
tributavel, havera quebra da isonomia, uma vez que a carga tributaria
sera repartida injustamente, tal como se a legislagcao nao respeitasse
a igualdade. A praticidade ou praticabilidade administrativa consiste,
assim, exatamente em normas de simplificacdo que permitem a
aplicacdo da legislagdo material. Quando aplicada ao &ambito
tributario, costuma-se falar em praticidade da legislacao tributaria.
Klaus Tipke (2012, p. 66-69) alerta para o fato de que uma tributagcao
que nao possa ser aplicada de modo uniforme gera incoeréncias e
imoralidades no sistema juridico tributario, quebrando qualquer base
ética que poderia ser defendida pela Constituicdo, uma vez que
alguns serdo arbitrariamente mais onerados pelo Estado do que
outros. A eficiéncia na aplicacdo das normas materiais do Direito
Tributario é uma garantia de igualdade tdo importante quanto o
respeito da isonomia na lei e perante a lei. Um Direito Tributario que
nao pode ser praticado ou que, de tdo complexo, ndo possa ser
aplicado de maneira uniforme, é inécuo e, como conforme se vera,
afeta negativamente a Moral Tributaria dos contribuintes assim como
a aplicagao eficaz de uma legislagéo injusta ndo tem o condao de
cumprir com os mandamentos de justica da Constituicao.

Ressalte-se, com apoio na hermenéutica do festejado professor alemao, que
as incoeréncias estruturais do regime juridico tributario brasileiro colaboram para a
falta de eficiéncia e para a falta da boa Administracdo Tributaria. Um sistema
complexo e multifacetado, que parece atender interesses contraditorios. O sistema
tributario brasileiro € um dos maiores responsaveis pelo custo Brasil, principal fator
que impede o desenvolvimento econdmico e social.

Para representantes do Centro de Cidadania Fiscal no Brasil (CCIF), as
principais causas da complexidade do sistema tributario brasileiro podem ser assim
relacionadas: a) complexidade latente entre os tributos sobre bens e servigos (PIS
COFINS, IPI, ICMS e ISS), onde os beneficios fiscais, regimes especiais, isengdes e

reducoes de base de calculo se proliferam; b) Inseguranga juridica para

134 IMA, Leandro Manoel Matias de. A aplicagdo do dever de eficiéncia a administragdo publica
tributaria e sua relagdo com a moral tributaria dos contribuintes. Revista Digital de Direito
Administrativo, v. 2, n. 1, p. 273-292, 2015. Universidade de Sao Paulo. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/85176. Acesso em: 10 ago. 2020.
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administracao tributaria e contribuintes: de um lado um contencioso tributario que é
estimado em R$ 4 trilhdes (equivalente a 66% do PIB nacional), mas de outro lado
valores bilionarios de créditos tributarios registrados nos ativos das empresas sem
qualquer previsdo de recebimento; c) Iniquidade da carga tributaria que impacta
menos as pessoas de renda mais elevada e trata de forma desigual empregados
formais em comparacao com profissionais organizados como pessoas juridicas.3s
Como visto, realmente sdo problemas estruturais que impedem o pleno
desenvolvimento econdmico e social do pais. Somente amplas reformas para
mitigacdo dessas variaveis, mas que, infelizmente, ndo se concretizardo num
espaco curtissimo de tempo — s&o previsdes. Nao ha consenso politico e muito
menos disposicdo da sociedade em reestruturar um sistema tributario injusto e
ineficiente. Nenhuma das partes querem ceder: pessoas de alta renda, empresas,
Poder Publico nas esferas federal, estaduais e municipais. Continuaremos
ocupando, por exemplo, péssimas posi¢cdes em rankings internacionais para
atratividade de negdcios, como o doing business publicado pelo Banco Mundial.
Retomando a questido da boa Administragdo Tributaria, vimos que ela pode
ser influenciada pela (des) organizacdo do sistema tributario. Mas também é

verdade que ela segue paradigmas proprios, na forma de se relacionar com o

135 Artigo escrito por membros do Centro de Cidadania Fiscal (CCIF) no Brasil identifica também os
provaveis consertos do nosso sistema tributario para aumento da eficiéncia e da melhoria da
distribuicao de renda no pais: “As diretrizes de reforma sugeridas ao longo deste texto indicam
que as distor¢cbes do sistema tributario brasileiro sdo tdo grandes, que é possivel promover
mudancgas que, simultaneamente, aumentem a eficiéncia econémica e melhorem a distribuicao de
renda. Estes objetivos podem ser conseguidos com mudangas que simplifiquem o sistema,
tornando-o mais neutro, equitativo e transparente. Grande parte dos problemas atuais de nosso
sistema tributario resultam da multiplicidade de regimes e de formas de incidéncia — no ambito dos
tributos sobre o consumo, a renda e a folha de salarios -, gerando distor¢des alocativas e abrindo
brechas para que pessoas de altos rendimentos escapem a tributagéo. E por este motivo que a
simplificacéo e a eliminagdo dos multiplos regimes tributarios atualmente existentes resultariam
tanto em aumento da produtividade quanto na corregéo de distorgdes distributivas. Nao € objetivo
deste texto discutir o nivel de carga tributaria, mas sim a melhora da qualidade do sistema
tributario brasileiro. A carga tributaria depende essencialmente do nivel de despesas publicas, e
deve ser gerenciada através de mudancgas nas aliquotas dos impostos, promovidas de forma
transparente e democratica. Em alguns casos, no entanto, particularmente na tributagao da folha
de salarios, a melhora da qualidade do sistema tributario passa por uma redugao de receita. Em
principio, esta perda de arrecadacgao poderia ser compensada, sem gerar ineficiéncias, por um
aumento da receita do imposto de renda e de impostos sobre a propriedade, mantendo-se a carga
tributaria global constante. Trata-se de obter a mesma arrecadagéo que se obtém hoje, porém
com estrutura tributaria de qualidade, que se insira nos objetivos maiores de tributar com equidade
e fomentar o desenvolvimento. Vale notar que um eventual aumento compensatério da tributagéo
da renda e da propriedade sequer exige a elevagao de aliquotas, bastando a ampliagdo da base
que resulta da corregao de distor¢des atualmente existentes”. APPY, Bernard et al. Tributagao no
Brasil: o0 que esta errado e como consertar. S&o Paulo: Centro de Cidadania Fiscal (CCIF), 2020.
Disponivel em: https://ccif.com.br/wp-content/uploads/2020/06/Diretores_ CCiF_Reforma__
Tributaria_201802-1.pdf. Acesso em: 10 jan. 2021.
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contribuinte, promover a fiscalizagdo e a cobranga dos tributos. Por mais complexo
que seja o sistema tributario, fato € que a eficiéncia na Administracao é essencial
para racionalizagdo do sistema. O tratamento dialégico da Administragdo com o
administrado pode superar algumas deficiéncias legais estruturais; a relagdo de
horizontalidade pode gerar o sentimento de pertencimento no contribuinte, e
promover a adesao voluntaria ao pagamento (ou parcelamento) eficaz dos tributos.
Estad mais do que comprovado que a relagao de poder e subordinagao implementada
pela atual burocracia estatal € contraproducente e ineficiente.

A Administragao Tributaria deve realizar o melhor possivel, com a menor
onerosidade. Nao ha mundo ideal, sempre existirdo externalidades negativas e a
gestdo publica democratica e dialégica podem suplantar as referidas deficiéncias
estruturais. Claro que existem limites orcamentarios (economicidade) que podem
impedir determinada atuacao estatal, na procura da melhor solugao possivel, mas &
justamente nesse momento que a construcdo compartilhada da solugdo deve ser
priorizada na busca por uma atuacgao satisfatéria constitucionalmente.

Leandro Manoel Matias de Lima complementa esse raciocinio: ¢

A aplicacado do dever de eficiéncia ndo é conflitante com as demais
normas do sistema constitucional. Antes, por ser uma norma que tem
aplicagao sobre as outras normas, a eficiéncia € harmdnica com as
regras e principios de nossa Constituicao, mas sua operacionalidade
nao € compativel com a simples exigéncia de que ‘0 melhor seja
realizado pelo menor valor, mas sim que meios idéneos e
econdmicos sejam tomados em relagao a um fim constitucionalmente
previsto ou constitucionalmente determinado e que seja obrigacéo da
Administracido Publica optar por meios que, além de levarem a
menores gastos dela prépria e dos contribuintes, promovam outros
direitos fundamentais. Ademais, o dever de eficiéncia da
Administracao Tributaria, nesses termos, estaria em uma lbgica
central de promoc¢ao dos direitos humanos e do desenvolvimento
econdmico, objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil.

Outrossim, o professor Klaus Tipke merece uma atencao especial no campo
da moral tributaria voltada para as autoridades fazendarias, j& que sao elas que
podem implementar (ou ndo) novos paradigmas na busca pela boa Administracao
Tributaria. Ele estabelece em sua consagrada obra, uma receita importante para a

136 | IMA, Leandro Manoel Matias de. A aplicagéo do dever de eficiéncia a Administragdo Publica
Tributaria e sua relagdo com a Moral Tributaria dos contribuintes. Revista de Direito
Administrativo, Sao Paulo, v. 2, n. 1, p. 273-292, 2015. Disponivel em: https://www.revistas.
usp.br/rdda/article/ view/85176. Acesso em: 10 ago. 2020.
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ética fiscal das autoridades fazendarias. O trabalho meramente arrecadatério néo é
consagrado constitucionalmente e ndo pode ser incentivado por meio de ganhos
remuneratérios. Os agentes fiscais (burocracia fiscal como um todo), devem atuar de
forma eficiente e visando ao interesse publico e nhdo com estimulos para atender o
interesse arrecadatorio da Fazenda. Os agentes fiscais devem, inclusive, denunciar
a existéncia de normas inconstitucionais relacionadas ao direito material ou
processual no campo tributario.

Isso sim é administracdo tributaria democratica e transparente, legitima
representante dos interesses publicos consagrados constitucionalmente. “O agente
da Fazenda Publica é um guardido do Direito Tributario”. Por exemplo: qual o ganho
financeiro adicional da burocracia tributaria em resolver litigios por meio da
mediacao ou transacéo tributarias¢, Qual o ganho financeiro adicional da burocracia
tributaria em resolver mais rapidamente um conflito fiscal, por meio da arbitragem?
Receberao menos honorarios sucumbenciais (no caso da Procuradoria) do que nas
longas e interminaveis a¢des judiciais? Na verdade, o ganho financeiro é da gestao
publica tributaria (da sociedade), com a possibilidade de arrecadagao eficiente de
tributos e de efetivacao da igualdade na relagédo entre Fisco e contribuinte.

Veja-se excertos de Klaus Tipke, que cita a realidade alema, mas que pode

ser aproveitada em alguns pontos pela realidade brasileira:'3”

Vige de um modo geral: Os agentes fiscais nao tém — com quaisquer
meios sempre — de arrecadar tanto mais tributos quanto possivel... A
maximizacao de melhores resultados fiscais ndo pode ser nem o
estimulo nem a medida do rendimento do funcionario da Fazenda. A
imagem retora é antes de mais nada a de um guardido do Direito
Tributario.

Constatando as autoridades fiscais que o ordenamento processual
contém preceitos que impedem a aplicacdo uniforme do Direito
material ou que nele faltam preceitos que sdo necessarios para uma
aplicagao uniforme do Direito material, entao torna-se manifesta uma
ofensa contra o principio da igualdade. Sem duavida, as autoridades
financeiras ndo tém nenhuma autorizagdo por esse motivo para
invocar o Tribunal Constitucional. Mas também elas estao vinculadas
a Constituicdo. Apesar do monopdlio da reprovagdo do Tribunal
Constitucional Federal pode a Administracdo financeira mediante
objecdo de direito da fungdo publica chamar a atengdo sobre a
inconstitucionalidade no ambito interno da Administragcdo e por
derradeiro insistir para que Governo Federal tome a iniciativa para
mudar a lei ou introduza um procedimento de controle de normas. Na

137 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Tradug&o Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed. 2012. p. 71.
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minha opinido deve a Administracao financeira assim proceder,
quando ela tomar conhecimento da inconstitucionalidade.

O professor Klaus Tipke também faz uma relagdo direta entre sistema
tributario justo e Justiga Tributaria, servindo, para nés, de antevisdo para explicar o

cadtico quadro do contencioso fiscal no Brasil: 38

Em uma resolugdo tomada pela 142 Jornada do Sindicato Fiscal
Alemao se declara: ‘A Administracdo tributaria deve produzir um Bem
elevado, a saber, a Justica Tributaria’ — Ora, se as leis tributarias
forem injustas, ndo podera a Administragdo Tributaria vinculada a
essas leis produzir Justica Tributaria alguma; pelo contrario: quanto
mais intensamente se aplicarem tais leis injustas, tanto mais sofrera
a Justica Tributaria. Visto que muitos sujeitos passivos (injustamente)
nao atribuem os vicios das leis tributarias ao legislador distante
andénimo, mas sim aos funcionarios fiscais, tornar-se-3o0 estes
facilmente em tampao, em bode expiatério para uma Politica Fiscal
doentia. Os responsaveis pela legislagdo e execucgdo tributarias
esperam deles, os funcionarios, que atuem como se nao existisse
nenhum vicio.

Que autoridades sobrecarregadas procurem se desonerar quando alegam
que ao desperdigarem prazos peremptorios (Ausschlussfristen) em principio
afirmam uma culpa (s. §§110, 173 | Nr. 2 AO) dos cidaddos, ndo
surpreende. Isto com efeito evita precisar se ocupar do direito dos
contribuintes. Os cidaddos nao podem, entretanto, com tanta facilidade ser
privados de seu direito.

Por conseguinte, no direito comparado, especialmente em Portugal (muito
semelhante ao sistema juridico brasileiro®), o tema da boa Administragao Tributaria

ja é consolidado no texto constitucional — especialmente a administragdo publica

democratica (art. 266 e seguintes da CRP). Alias, em terras lusitanas, a arbitragem

138 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Tradug&o Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed. 2012. p.81.

139 Verifica-se uma evolugéo no regime juridico administrativo portugués, fruto da reforma do Estado e
da evolugéo civilizatéria da prépria sociedade em Portugal.

140 “Artigo 266.°. Principios fundamentais. 1. A Administragéo Publica visa a prossecugao do interesse
publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos. 2. Os 6rgaos
e agentes administrativos estao subordinados a Constituicédo e a lei e devem atuar, no exercicio
das suas fun¢des, com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa-fé.
Artigo 267.° Estrutura da Administracdo. 1. A Administragao Publica sera estruturada de modo
a evitar a burocratizagéo, a aproximar os servigos das populacdes e a assegurar a
participacao dos interessados na sua gestao efetiva, designadamente por intermédio de
associagoes publicas, organizagées de moradores e outras formas de representagao
democratica. 2. Para efeito do disposto no nimero anterior, a lei estabelecera adequadas formas
de descentralizagdo e desconcentragdo administrativas, sem prejuizo da necessaria eficacia e
unidade de agédo da Administragao e dos poderes de dire¢do, superintendéncia e tutela dos
orgaos competentes. 3. A lei pode criar entidades administrativas independentes. 4. As
associagdes publicas s6 podem ser constituidas para a satisfagdo de necessidades especificas,
nao podem exercer fungdes proprias das associagdes sindicais e tém organizacao interna
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tributaria € bem-sucedida, conforme sera tratado posteriormente. Para o regime
juridico portugués, por seu turno, a boa administragao tributaria esta relacionada
diretamente ao “principio da colaboragéo” (art. 59 da Lei Geral Tributaria).'#!

Essa colaboragao é reciproca entre Administracdo Tributaria e contribuintes.
Esta sustentada na boa-fé, seguranca juridica, estabilidade, previsibilidade e

protecdo da confianga. Ou seja, € uma relagdo pautada na horizontalidade

baseada no respeito dos direitos dos seus membros e na formagdo democratica dos seus 6rgaos.
5. O processamento da atividade administrativa sera objeto de lei especial, que assegurara a
racionalizagdo dos meios a utilizar pelos servigos e a participacao dos cidadaos na formagao das
decisbes ou deliberagdes que Ihes disserem respeito. 6. As entidades privadas que exergam
poderes publicos podem ser sujeitas, nos termos da lei, a fiscalizagdo administrativa”. (grifo
nosso). PORTUGAL. ([Constituigao, 1976]). Constituigao da Republica Portuguesa. 1976.
Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso
em: 09 abr. 2021.

141 “Artigo 59.°. Principio da colaboragéo. 1 - Os 6rgaos da administragao tributaria e os
contribuintes estao sujeitos a um dever de colaboragao reciproco. 2 - Presume-se a boa fé
da actuagao dos contribuintes e da administragao tributaria. 3 - A colaboragao da
administragédo tributaria com os contribuintes compreende, designadamente: a) A informagao
publica, regular e sistematica sobre os seus direitos e obrigagbes; b) A publicagéo, no prazo de 30
dias, das orientacdes genéricas sobre a interpretagao e aplicagdo das normas tributarias; c) A
assisténcia necessaria ao cumprimento dos deveres acessorios; d) A notificagcdo do sujeito
passivo ou demais interessados para esclarecimento das duvidas sobre as suas declaragdes ou
documentos; e) A prestacao de informagdes vinculativas, nos termos da lei; f) O esclarecimento
regular e atempado das fundadas duvidas sobre a interpretacao e aplicagdo das normas
tributarias; g) O acesso, a titulo pessoal ou mediante representante, aos seus processos
individuais ou, nos termos da lei, aqueles em que tenham interesse directo, pessoal e legitimo; h)
A criagao, por lei, em casos justificados, de regimes simplificados de tributagéo e a limitagdo das
obrigacdes acessorias as necessarias ao apuramento da situagao tributaria dos sujeitos passivos;
i) A publicagdo, nos termos da lei, dos beneficios ou outras vantagens fiscais salvo quando a sua
concessdo nao comporte qualquer margem de livre apreciagdo da administragdo tributaria; j) O
direito ao conhecimento pelos contribuintes da identidade dos funcionarios responsaveis pela
direcgdo dos procedimentos que lhes respeitem; 1) A comunicac¢ao antecipada do inicio da
inspecgao da escrita, com a indicagéo do seu ambito e extensao e dos direitos e deveres que
assistem ao sujeito passivo. m) Informagao ao contribuinte dos seus direitos e obrigacdes,
designadamente nos casos de obrigagdes periddicas; n) A interpelagdo ao contribuinte para
proceder a regularizagédo da situagao tributaria e ao exercicio do direito a redugéo da coima,
quando a administragdo tributaria detecte a pratica de uma infracgdo de natureza n&o criminal. 0)
A disponibilizagdo no Portal das Finangas dos formularios digitais, em formato que possibilite o
seu preenchimento e submissao, para o cumprimento das obrigagdes declarativas previstas nos
artigos 57.° e 113.° do Cddigo do IRS e nos artigos 120.° e 121.° do Cédigo do IRC, com uma
antecedéncia minima de 120 dias em relagdo a data limite do cumprimento da obrigacéao
declarativa. 4 - A colaboragao dos contribuintes com a administracao tributaria compreende o
cumprimento das obrigagdes acessoérias previstas na lei e a prestagdo dos esclarecimentos que
esta |hes solicitar sobre a sua situagao tributaria, bem como sobre as relagbes econdmicas que
mantenham com terceiros. 5 - A publicacdo dos elementos referidos nos alineas a), b), e), f) e i)
do n.° 3 é promovida por meios electrénicos. 6 - A administragao tributaria disponibiliza a versao
electrénica dos codigos e demais legislagao tributaria actualizada. 7 - As comunicagbes previstas
nas alineas m) e n) do n.° 3 sdo efetuadas por via eletrénica. 8 - Sempre que a Autoridade
Tributaria e Aduaneira ndo cumpra o prazo minimo de antecedéncia previsto na alinea 0) do n.° 3,
a data limite para o cumprimento da respetiva obrigacéo declarativa prorroga-se pelo mesmo
numero de dias de atraso”. (grifo nosso). PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 398/98 [Lei geral
tributaria). Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1998-34438775.
Acesso em: 30 maio 2021.


https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1998-34438775
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administrativa; o contribuinte ndo € um mero servo (sudito) do Estado-fiscal. Existem
direitos e deveres reciprocos que devem ser atendidos por ambas as partes na
relagdo juridica tributaria.

Destaca-se o carater preventivo e pedagogico na atuagdo por parte da
administracao tributaria portuguesa. Além da atuagdo meramente repressiva, existe
uma clara preocupacgao com a transparéncia e lealdade na relagao juridica tributaria.
‘Pegar o contribuinte de surpresa’ ndo € o parametro legal. O contribuinte deve ter
acesso as informagdes publicas e instrugdes uteis acerca das obrigagdes tributarias,
para que o cumprimento do sistema juridico seja voluntario e legitimo.

O Estado Portugués, realmente, implementou um regime juridico
constitucional e administrativo voltado para relagdes dialdgicas e horizontalizadas
com os contribuintes. Um Estado menos repressivo e mais democratico.

Patricia Anjos Azevedo esclarece que existe uma relagao direta entre o dever
de colaboracdo e o consequente dever de informagao por parte da administracéo

tributaria em Portugal: 42

Concretizando o conteudo do dever de colaboragdo, importa, em
primeiro lugar, fazer referéncia aos deveres que impendem sobre
administracdo tributaria perante os contribuintes, os quais
compreendem, designadamente, a informagdo publica, regular e
sistematica sobre os seus direitos e obriga¢des (cfr. alinea a) do n. 3,
do art. 59 da LGT), o que significa a realizagdo regular de
campanhas de informacado e de esclarecimento aos contribuintes.
Assim, os contribuintes devem ser periodicamente informados quanto
as suas obrigagdes tributarias e aos seus deveres, ndo sendo em
muitas situagdes exigivel que os mesmos sejam perceptiveis, sem
mais, pelo proprio contribuinte. Em segundo lugar, refira-se a
obrigatoriedade de publicagdo, num prazo de ftrinta dias, das
orientagBes genéricas sobre a interpretacdo e aplicagdo das normas
tributarias (crf. Alinea b) do n. 3, do art. 59 da LGT). Por outras
palavras, exige-se a divulgacao por parte da administragao tributaria,
num prazo relativamente curto (o anterior era bem mais alargado,
uma vez que era de seis meses), de todos os documentos de
natureza oficial nos termos dos quais se fixe um determinado
entendimento ou orientagdo genérica acerca da interpretacdo e
aplicagao de normas tributarias (v.g. caso das circulares, despachos
normativos, oficios-circulados, etc), por seu turno, na alinea cdo n. 3
do art. 59 da LGT encontra-se prevista, também no dmbito do dever
de colaboragdo, a assisténcia necessaria ao cumprimento dos
deveres acessorios, ou seja, a imposicdo legal de que a

142 AZEVEDO, P. A. O principio (geral) da boa administragdo e os principios aplicaveis no ambito do
procedimento tributario. Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, SGo Mamede de
Infesta, p. 235. 2014. Disponivel em: https://parc.ipp.pt/index.php/rebules/article/view/1008.
Acesso em: 10 maio 2021.
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administracdo tributaria intervenha numa fase anterior ao
cumprimento das obrigac¢des tributarias, por forma a evita-las.

Assim, quando o contribuinte tem informacbes adequadas e Uuteis, a
possibilidade de confiar no sistema tributario € maior. A relagdo € pautada na
confianga, na boa-fé e no compartilhamento. O grau de cumprimento das obrigagcbes
tributarias também costuma ser maior; o contribuinte ndo se sente enganado,
ludibriado e incorpora socialmente a importancia da receita fiscal para o Estado. E
um sistema administrativo tributario moderno e que merece ser juridicamente
‘copiado’ pelo Estado brasileiro, na medida de nossas possibilidades culturais.

Novamente, merece descrigdo o0 pensamento da professora lusitana Patricia
Anjos Azevedo sobre as principais caracteristicas da administragdo tributaria

cooperativa em Portugal:*43

O principio da boa administracdo encontra-se intimamente
relacionado com o principio da colaboragao reciproca, que vincula
quer a administragao tributaria, quer os contribuintes.

Além disso, a atuagdo administrativa, em sede de procedimento
tributario, encontra-se vinculada por uma série de principios que, no
fundo, constituem garantia de que, na atuacdo administrativa, quer
administracdo, quer administrados pautam as suas atuagdes nos
tramites legalmente consignados, ao estabelecer-se que a atuacao
administrativa devera basear-se em principios tendentes a dar
certeza e seguranca a atuacdo administrativa e a posigao juridica
dos contribuintes, bem como o respeito pelas suas legitimas
expectativas e garantias, fomentando-se ao mesmo tempo uma
participagao ativa e uma responsabilidade destes.

No entanto, ao referimo-nos a um verdadeiro dever de cooperar,
apontam-se diversas consequéncias juridicas que se aplicam quando
a colaboragdo sendo exigida ou exigivel, ndo € prestada,
designadamente as seguintes: (i) a aplicagdo de métodos indiretos
de determinacdo da matéria coletavel — cfr. art. 87 alineas b) e ss da
LGT, bem como arts. 88, 89 e 89 A, todos da LGT,; (ii) a perda de
beneficios fiscais — cfr. art. 14, n. 2, da LGT e art. 14 do EBF; (iii) a
aplicagdo de um agravamento a coleta — cfr. art. 77 do CPPT e art.
91, n. 9, da LGT; (iv) a responsabilidade do sujeito que se negar a
prestar a informagao, o que podera desencadear na responsabilidade
disciplinar (no caso dos funcionarios publicos), responsabilidade
contraordenacional (arts. 113 e 166 e ss RGIT) ou até mesmo
responsabilidade criminal — art. 103, n. 1, alineas A e B, do RGTI, por
exemplo; (v) suspensdo dos prazos impositivos de celeridade
processual e consequente nao exigibilidade do seu respeito (art. 57,
n. 4, da LGT).

143 AZEVEDO, P. A. O principio (geral) da boa administragdo e os principios aplicaveis no ambito do
procedimento tributario. Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, S3o0 Mamede de Infesta,
p. 237, 2014. Disponivel em: https://parc.ipp.pt/index.php/rebules/article/view/1008. Acesso em: 10
maio 2021.
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Esse carater democratico da administragao tributaria portuguesa nao € mera

retérica legal, uma vez que Portugal se destaca na gestdo administrativa flexivel,

dialégica e consensual. A burocracia estatal portuguesa evoluiu para paradigmas

mais modernos na relacdo entre administracdo e administrado, especialmente no

campo administrativo e tributario+.

Quanto ao Brasil, o regime juridico administrativista evoluiu bastante, como

visto em linhas pretéritas. Reformas legislativas importantes que estabeleceram

novos paradigmas nas relagbes entre Administracdo e administrado e novos

paradigmas na relagdo entre o Estado e o mercado'™s. A génese dessa evolugao é

144 Como exemplo pratico de sucesso do modelo de administragdo democratica dialégica em Portugal
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(especialmente arbitragem na administragéo publica), podemos citar o CAAD (Centro de Arbitragem
Administrativa), que tem a fungéo de resolver litigios de Direito Publico nas areas administrativa e
também tributaria. De acordo com mensagem do atual Presidente do CAAD — Nuno Villa-Lobos: “O
CAAD é um centro de arbitragem institucionalizada e carater especializado, criado pelo Despacho n.°
5097/2009, de 27 de janeiro, do Secretario de Estado da Justi¢a, alterado pelo Despacho n.°
5880/2018, de 1 de junho, da Secretaria de Estado da Justica. No CAAD podem ser resolvidos litigios
de Direito publico nas areas administrativa e também tributaria. Na area administrativa, o CAAD é
competente para constituir tribunais arbitrais para o julgamento de litigios que tenham por objeto
quaisquer matérias juridico-administrativas, envolvendo entidades pré-vinculadas, como € o caso dos
Ministérios da Justica, da Cultura, da Educacao e de varias instituicdes do ensino superior, ou
entidades que nao estejam pré-vinculadas ao CAAD, mediante a outorga de compromisso arbitral. Na
area tributaria, o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT), aprovado pelo Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de janeiro, prevé a possibilidade de resolugéo, pela via arbitral, de litigios que importem
a apreciagdo da legalidade de atos tributarios. A Autoridade Tributaria e Aduaneira pré vinculou-se a
arbitragem tributaria sob a égide do CAAD, o que significa a previsdo de um verdadeiro direito de
acesso a arbitragem por parte dos contribuintes em processos até aos dez milhées de euros. Portugal
dispde hoje da legislagao mais avangada de arbitragem em matéria de Direito publico, num percurso
legislativo iniciado em 2004, com a Reforma do Contencioso Administrativo e que teve como etapas
fundamentais a criagdo do Centro de Arbitragem Administrativa, em 2009, e a concretizagao, em 2011,
de um regime inovador de arbitragem tributaria. A tramitacdo dos processos arbitrais em matéria
administrativa e tributaria obedece, no CAAD, ao principio da desmaterializagdo, com recurso a uma
plataforma informatica, que permite o acesso ao processo pelos arbitros e pelas partes a partir de
qualquer ponto do pais e sem necessidade de deslocagao as instalagbes do CAAD, em Lisboa. A
transparéncia é um elemento fundamental na confianga na arbitragem administrativa e tributaria.
Todas as decisdes proferidas pelos Tribunais Arbitrais a funcionar no CAAD sao publicadas neste site.
Os arbitros sdo sempre identificados. E os acérdaos séo enviados para a Procuradoria-Geral da
Republica. Em média, os processos no CAAD ficam concluidos em menos de cinco meses. O CAAD
apresenta-se, portanto, como um centro de decisao, divulgagéo e conhecimento em matéria arbitral ao
servico do Estado, dos cidadaos e das empresas”. CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA
(CAAD). Mensagem do presidente do CAAD. Lisboa, 2021. Disponivel em: https://www.caad.
org.pt/caad/ apresentacao. Acesso em: 10 jan. 2021.

Para o ex-Presidente da Republica do Brasil, Fernando Henrique Cardoso, as reformas do Estado
brasileiro acompanharam os novos paradigmas politico-ideoldgicos vigentes nos grandes Estados
ocidentais. “A ‘onda rosa’, como tais paradigmas vém sendo chamados, consistiria no
reconhecimento da inevitabilidade do mercado como agente alocador de recursos e, dadas as
suas imperfei¢cdes, no carater imperativo da agédo publica (mas ndo necessariamente estatal) para
a redistribuicdo de rendas e o bem-estar social. Propugna-se que a reforma do Estado brasileiro,
tradicionalmente centralizador e voltado a interesses particularistas, tenha por principio orientador
a universalizagdo do acesso aos servigos sociais basicos mediante a racionalizagao e
democratizagéo dos recursos e 6rgaos publicos”. CARDOSO, Fernando Henrique. Notas sobre a
reforma do Estado. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, ed. 50, v. 1, p. 5-12, mar. 1998.
Disponivel em: https://novosestudos.com.br/produto/edicao-50/. Acesso em: 18 fev. 2021.
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justamente nossa Constituicdo Federal de 1.988, democratica, cidada e
progressista. Claro que precisamos de mais reformas (juridicas), mas ndo podemos
negar os avangos até entédo obtidos.

Entretanto, no campo pratico, a atuacdo burocratica da administracédo
(tributaria) no Brasil ndo tem apresentado resultados positivos. Medidas
administrativas iniquas e ineficientes, alto estoque de contencioso de créditos
tributarios e judicializacdo excessiva de demandas fiscais: essa € a realidade fatica.
Para exemplificar, cite-se relatério publicado em 2019 (antes da Pandemia - COVID-
19) pelo Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO), com base em auditoria
realizada pela EY (Ernst & Young Global Limited), em estudo sobre os Desafios do
Contencioso Tributario Brasileiro, em que as constatagdes iniciais sao

desanimadoras no tocante a efici€éncia do Poder Publico:146

Em relacdo ao contencioso tributario brasileiro, alguns fatores sao
determinantes para a complexidade do cenario atual, como a
pluralidade da legislagdo tributaria e a quantidade de obrigacbes
acessorias. Esses aspectos, aliados a carga tributaria, exigéncia de
penalidades no langcamento de oficio e atualizagdo da divida fiscal
dos contribuintes, tornam o crédito tributario mais expressivo para as
empresas, 0 que acaba por influenciar a decisao gerencial de se
seguir ou ndo pela via contenciosa.

Por meio de gréficos e ilustracbes, este trabalho sistematiza o
cenario atual do contencioso brasileiro, apresentando dados e
indicadores de controvérsias extraidos de relatérios, documentos e
estudos publicados por érgaos governamentais e por entidades de
pesquisa. A abordagem objetiva e visual busca traduzir para uma
linguagem direta e didatica as mais variadas referéncias
bibliograficas que fizeram parte do estudo.

Entre os dados apresentados, destaca-se o estoque do crédito
tributario contencioso, composto por crédito tributario da Receita
Federal e da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que alcangou
R$ 3,4 trilhdes, de acordo com dados do Balango Geral da Unido.

As andlises comparativas entre este montante e outros
indicadores financeiros revelam que:

i. O recebimento do crédito tributario seria suficiente para tornar
positivo o Patriménio Liquido da Unido (negativo desde 2015).

ii. O estoque de crédito tributario é superior as receitas
realizadas pela Uniao.

iii. O valor do estoque de crédito tributario contencioso
ultrapassou a metade do PIB em 2018 (50,5%).

Ao longo dos ultimos anos, o crédito tributario langado pela Receita
Federal tem mantido tendéncia crescente: R$ 91 bilhdes em 2010;

146 INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO). Desafios do contencioso
tributario brasileiro. Sdo Paulo: ETCO, nov. 2019. p. 20. Disponivel em: https://www.etco.
org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-do-Contencioso-Tributario-ETCO-EY .pdf. Acesso em:
20 maio 2020.



108

R$ 190 bilhdes em 2013; R$ 206 bilhdes em 2017; e R$ 187 bilhdes
em 2018. Tal aumento se deve ao trabalho desenvolvido pela
fiscalizacao federal, cujas estratégias e focos de atuagdo podem ser
conferidos nos Planos Anuais de Fiscalizagao.

Neles, observa-se a evolugao das obrigacbes acessorias criadas nos
ultimos anos, como SPED, ECD, NF-e, ECF e outras, que visam a
integrar os fiscos, racionalizar as obrigagcbes, digitalizar a
escrituracdo contabil e fiscal, entre outros objetivos. Essas
ferramentas promoveram mais eficiéncia

na apuracao do crédito tributario e na verificagdo de inconformidades
no recolhimento de tributos.

Do total de autos de infragao lavrados em 2018 pela Receita Federal,
28,48% estiveram vinculados a uma representacgao fiscal para fins
penais. A formalizacdo das representacdes pela RFB e o posterior
encaminhamento ao Ministério Publico tém relacao direta com casos
em que houve aplicacdo de multa agravada, ja que relacionados ao
cometimento de atos ilicitos, tais como sonegacéo e fraude.

Assim, é possivel inferir que o aumento dessas representacoes
causa incremento dos langamentos de multas agravadas pela RFB”.
(grifo nosso). Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO) e EY
(Ernst & Young Global Limited). Os desafios do contencioso
tributario no Brasil: a evolugao do contencioso, os modelos de
solugdo de conflitos de seis paises e medidas que poderiam ser
aplicadas para mitigar o problema no Brasil. Novembro de 2019.
(grifo nosso).

Percebe-se, nesse estudo sério e ilustrativo, que a Unido tem mais estoque
de crédito tributario do que eficiéncia no recebimento da receita publica. Ou seja, a
Unido (Administracdo Tributaria) gasta mais tempo e recursos com medidas
administrativas ou judiciais ineficientes, do que propriamente com medidas
adequadas que gerem efetiva arrecadacéo fiscal. Qual a Iégica disso¢, Talvez seja a
manutencdo cultural do modelo de burocracia estatal pautado numa relacéo
verticalizada e hierarquica com o contribuinte; inflexivel e pouco dialégico.

Além dessa constatacao utilitarista (ineficiéncia no tocante a arrecadacéao
fiscal), cabe mencionar que a aplicagao eficiente da legislagéo tributaria, inclusive no
campo arrecadatorio, tem relacdo direta com a igualdade tributaria e com a
capacidade contributiva. Quando o sistema funciona mal, ele prejudica diretamente o
contribuinte, ndo apenas os cofres publicos. Parafraseando o professor aleméao
Klaus Tipke, existe uma politica fiscal doentia¥ em andamento no Brasil,
implementada por um sistema juridico complexo, injusto e contraditério e, ainda, por

uma Administragao Tributaria ineficiente.

147 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Tradug&o Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed. 2012. p. 88.
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Nao obstante, os ruidos desse processo ineficiente estdo soando como um
alarme, como um aviso de que a Administragdo Publica no Brasil precisa tomar
providéncias urgentes e eficazes, sob pena de um colapso estrutural's. E justamente
uma das medidas tomadas para melhoria desse cenario ruim € a desjudicializagao
da solugao de conflitos administrativos (e também tributarios). Esse € um movimento
com grande amparo legislativo e que esta acarretando lentas, mas profundas
mudancgas na cultura de solucédo de conflitos pela Administracdo Publica no Brasil,

conforme sera visto abaixo.

3.4 Desjudicializagao de conflitos e administragao publica: contributos para a

racionalizagao do sistema judicial.

Com todo respeito e deferéncia, a ineficiéncia € uma marca da Administragao
Publica (tributaria) no Brasil. Ndo por incompeténcia ou por mao-de-obra
incapacitada. Pelo contrario. A atuagao ineficaz é fruto, especialmente, da cultura
juridica de judicializagcao excessiva de conflitos. Dos casos mais simples aos mais
complexos; dos créditos tributarios mais baixos (em algumas Procuradorias
municipais, por exemplo) ao mais altos.

Esse movimento nocivo de judicializagcdo excessiva de conflitos, em
praticamente todas as areas da Administracdo Publica, gera um congestionamento
sobre o Poder Judiciario. Os entes publicos ndo costumam adotar politicas de
gestdo adequadas de conflitos e preferem delegar ao Judiciario a solugao integral
das tensdes interpessoais ou dos problemas diretamente mais impactantes. Seja por
meio da promoc¢ao de agdes judiciais, sem qualquer tentativa prévia de dialogo
(verdadeiro) com o administrado, seja por meio da resisténcia ampla das pretensdes

alheias. 4.

148 O colapso no funcionamento da Administragéo Tributaria e na higidez das contas publicas no pais
pode ser pensado sob a inspiragdo do escritor norte-americano Ernest Hemingway, no contexto da
fala de um empresario falido, que ao explicar a forma que se deu sua bancarrota ponderou: Two
ways. Gradually; then suddenly" (de duas formas: devagar e entdo de repente - em traducéo
nossa). HEMINGWAY, Ernest. O sol também se levanta. 12. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2014. p. 57.

149 Para Murilo Francisco Centeno, a Administragdo Publica tem significativa responsabilidade pela
morosidade e ineficacia do sistema judicial: “De modo geral e atuando de maneira excessivamente
litigiosa frente aos conflitos que as envolvem, as Administragdes Publicas de todas as esferas
governamentais tém participagao consideravel na sobrecarga de processos em curso no Poder
Judiciario, figurando, entre os maiores litigantes, vale dizer, entre os que mais canalizam direta ou
indiretamente demandas a jurisdi¢gdo estatal e, por conseguinte, congestionam o seu fluxo. Em
sendo assim, possuem parcela significativa de responsabilidade pela morosidade e ineficacia do
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Repisa-se que, o ultimo relatorio da Justica em Numeros', publicado pelo
CNJ (Conselho Nacional de Justica), em 2021, referente ao ano de 2020, apresenta
dados de um estoque pendente no Poder Judiciario brasileiro de 75,4 milhdes de
processos. E um numero elevado de processos que contribui para a demora nos
julgamentos e, consequentemente, para a insatisfacdo dos jurisdicionados.

Nao obstante, de acordo com esses dados, houve uma reducdo na
propositura de novas agdes em 2020 (-20,8%) em relagdo a 2019.'51. Contudo, o ano
de 2020 foi um ano atipico, em razdo da Pandemia da COVID-19, pois varias
atividades presenciais ficaram suspensas no Brasil, inclusive no ambito judicial. A
adaptacado do Poder Judiciario ao atendimento eletronico foi rapida. Mas muitas
pessoas fisicas e juridicas em conflito suspenderam a propositura de novas agdes
judiciais, pois o momento era de tensédo e de prioridade na preservagdo da saude
humana. E provavel que o nimero de demandas judiciais novas cresca no ano de
2021, com impactos negativos sobre a combalida estrutura do Poder Judiciario.

De qualquer forma, a Administragdao Ttributaria € uma das principais
responsaveis pelo congestionamento no Poder Judiciario. Por exemplo, a
quantidade de execugdes fiscais promovida nas trés esferas da federagdao é
exponencial (representam 36% dos processos pendentes no Poder Judiciario). Mais

uma vez o relatério do CNJ (2021) é elucidativo:'52

O Poder Judiciario contava com um acervo de 75 milhdes de
processos pendentes de baixa no final do ano de 2020, sendo que

sistema, vez que é consenso que a auséncia de celeridade na entrega da prestacao jurisdicional,
que compromete a eficacia do direito humano e fundamental a razoavel duragéo do processo
judicial, decorre em grande parte do excessivo e crescente numero de demandas confiadas as
diversas instancias jurisdicionais”. CENTENO, Murilo Francisco. Camaras de prevengéo e
solugao consensual de conflitos das administragdes publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018. p. 32.

150 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justiga em nimeros 2021. Brasilia, DF: CNJ,
2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-
numeros2021-081021.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.

151 “Durante o ano de 2020, foram proferidas 25 milhdes de sentencas e decisées terminativas,
conforme Figura 55, com redugédo de 6.569 mil casos (-20,8%) em relag&o a 2019. E provavel que
tais niumeros também tenham sido impactados pela pandemia de 2020, tendo em vista que o
primeiro grau, onde houve mais queda, 23,3%, exige uma instrucdo probatéria mais detalhada. As
decisdes terminativas no segundo grau, em que a instrugao probatdria ja se encontra encerrada
nos julgamentos recursais, reduziu em menor ordem de grandeza, 8,2%”. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justiga em nameros 2021. Brasilia, DF: CNJ, 2021. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-
081021.pdf. Acesso em: 20 out. 2021

152 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justiga em nimeros 2021. Brasilia, DF: CNJ,
2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-
numeros2021-081021.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.
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mais da metade desses processos (52,3%) se referia a fase de
execugao.

[...]

A maior parte dos processos de execucao é composta pelas
execugoes fiscais, que representam 68% do estoque em
execugao. Esses processos sao os principais responsaveis pela
alta taxa de congestionamento do Poder Judiciario,
representando aproximadamente 36% do total de casos
pendentes e congestionamento de 87% em 2020. Ha de se
destacar, no entanto, que ha casos em que o Judiciario esgotou os
meios previstos em lei e ainda assim ndo houve localizagédo de
patrimdnio capaz de satisfazer o crédito, permanecendo o processo
pendente. Ademais, as dividas chegam ao Judiciario apés esgotados
0s meios de cobranga administrativos, por isso a dificil recuperacgao.
O impacto da execugao é significativo principalmente nos segmentos
da Justica Estadual, Federal e Trabalhista, correspondendo,
respectivamente, a 53,9%, 49,6%, e 55,3% do acervo total de cada
ramo, conforme aponta a Figura 116. Em alguns ftribunais, a
execugdo chega a consumir mais de 60% do acervo. E o caso do
TJDFT, TJRJ, TJSP na Justica Estadual; TRF3 na Justica Federal; e
TRT10, TRT13, TRT14, TRT16, TRT19, TRT2, TRT20, TRT21,
TRT23, TRT7, TRT8, TRT9 na Justica do Trabalho. (grifo nosso).

O problema das execucgdes fiscais merece um tratamento a parte. Elas sao
pouco eficazes para a efetiva recuperagdo do crédito publico (numa analise de
custo-beneficio econdmico e social). Muitos devedores sio insolventes e néo
possuem patrimoénio suficiente para satisfagdo (integral) da obrigacao tributaria. A
administracao publica provavelmente tentou receber o crédito administrativamente.
Através de medidas coercitivas e pouco cooperativas (principalmente protesto de

titulos, busca de bens, etc).13

153 Os ultimos dados e analises apresentados pelo CNJ sdo elucidativos quanto a ineficacia das
execucdes fiscais no sistema judicial brasileiro: “Execugdes Fiscais. Historicamente as execucdes
fiscais tém sido apontadas como o principal fator de morosidade do Poder Judiciario. O processo
de execucéo fiscal chega ao Poder Judiciario depois que as tentativas de recuperacdo do crédito
tributario se frustraram na via administrativa, provocando sua inscricdo na divida ativa. Dessa
forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizacdo do devedor ou
patrimdnio capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem sucesso, pela administragéo
fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagcéo profissional. Acabam chegando ao Judiciario titulos
de dividas ja cobradas por outras vias e, por consequéncia, com menor probabilidade de
recuperacao.

Os processos de execucéo fiscal representam, aproximadamente, 36% do total de casos
pendentes e 68% das execucgbes pendentes no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento
de 87%. Ou seja, de cada cem processos de execugéo fiscal que tramitaram no ano de 2020,
apenas 13 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de congestionamento do
Poder Judiciario cairia em 6,1 pontos percentuais, passando de 73% para 66,9% em 2020.

O maior impacto das execugdes fiscais esta na Justica Estadual, que concentra 83% dos
processos. A Justica Federal responde por 17%; a Justiga do Trabalho por 0,27% e a Justica
Eleitoral, por apenas 0,01%.

Da mesma forma, o efeito desses processos nos acervos é mais significativo na Justica Federal e
Estadual. Na Justigca Federal, os processos de execugéo fiscal correspondem a 46% do seu
acervo total de primeiro grau (conhecimento e execugéo); na Justica Estadual, a 40%; na Justica
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Contudo, a administragdo tributaria ndo adota significativamente estratégias
de gestdo extrajudicial eficaz de conflitos, como métodos consensuais e proto-
heterocompositivos de solugéo de disputas (conciliagdo, mediagéo e até arbitragem).
Nao ha difusdo da relacdo dialégica com o contribuinte, numa relagédo juridica
tributaria democratica, transparente e cooperativa. Os processos de execucao fiscal,
ficam, assim, congestionados no Poder Judiciario. E um jogo de soma zero, em que

o sistema do ‘ganha-perde’ prejudica a relagdo do contribuinte com o Estado’s.

do Trabalho, a 2%. Apesar de as execugoes fiscais representarem cerca de 38% do acervo de
primeiro grau na Justica Estadual, verifica-se, na Figura 119, que somente dois tribunais possuem
percentual superior a essa média: TJSP (58,5%) e TJRJ (56,2%), mas, por representarem
tribunais de grande porte, sobem a média do segmento estadual, pois apenas no TJSP sdo 11
milhdes de execugdes fiscais pendentes (Figura 118). Na Justica Federal, com média de 46% de
execucdes pendentes em relagdo ao acervo de agdes pendentes, dois apresentam indice maior
que a média: TRF3 com 57% e TRF2 com 50%.

A maior taxa de congestionamento de execucgao fiscal esta na Justica Federal (93%), seguida da
Justica Estadual (86%) e da Justiga do Trabalho (88%). A menor é a da Justiga Eleitoral (83%),
em que pese haja tribunais com 100% (TRE-PR e TRE-AL), conforme se verifica na Figura 122.
Na Justica Estadual, destaca-se o TJAM com 99%, o TIDFT com 98% e o TJSP com 96%.
Assim como verificado no total de casos pendentes, houve reducdo dos processos pendentes de
execugao fiscal pelo terceiro ano consecutivo (-11,2%), representando a maior redugéo historica
dentro da série temporal. Os casos novos também reduziram no ultimo ano (-21,9%). Mesmo com
a redugdo do acervo, a taxa de congestionamento aumentou em 0,4 ponto percentual em 2020
(Figura 121), em razao da reducdo também do total de baixados na execugéo fiscal (-14,2%).
Porém, o aumento maior ocorreu ao desconsiderar as execugdes fiscais, significando que os
outros processos ensejaram o aumento da taxa de congestionamento, e ndo tanto a execugéao
fiscal. O tempo de giro do acervo desses processos é de 6 anos e 10 meses, ou seja, mesmo que
o Judiciario parasse de receber novas execugoes fiscais, ainda seria necessario todo esse tempo
para liquidar o acervo existente.

O tempo médio de tramitagédo do processo de execugao fiscal baixado no Poder Judiciario é de 8
anos e 1 més. Verifica-se, na Figura 123, que houve aumento no tempo de baixa em relacao ao
ano anterior, mas ainda em nivel melhor do que de 2018. Ao desconsiderar os processos de
execugao fiscal, o tempo médio de tramitagcdo do processo baixado na fase de execugao passaria
de 6 anos e 1 més para 3 anos, considerando o ano de 2020 (Figura 123). Houve reducéo do
tempo de tramitagdo das execugdes, quando desconsideradas as execugoes fiscais.

Os Tribunais da Justica Federal apresentam os maiores tempos de tramitagdo dos processos de
execucao fiscal, em média 10 anos e 11 meses (Figura 124). A Justiga Estadual leva em média 7
anos e 10 meses para baixar um processo de execugéo fiscal, enquanto a Justica do Trabalho 6
anos e 5 meses e a Justica Eleitoral 5 anos e 11 meses”. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
(CNJ). Justica em numeros 2021. Brasilia, DF: CNJ, 2021. p. 174-177. Disponivel em: https://
www.cnj. jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf.
Acesso em: 20 out. 2021.

154 “No contexto dos jogos e se alinhando ao Direito Tributario, a conexao seria buscar uma escolha
estratégica, levando-se em conta as agbes do outro (Fisco e Contribuinte), mas, preservando
técnicas que valorizem esta relagao, ja que a melhor escolha pode influenciar negativamente a
situacao do outro.

Assim, no desenvolvimento da interagao entre Fisco e Contribuinte pode-se visualizar uma
relagdo de maior cooperagao entre as partes e uma participagdo em conjunto, observando-se o
cenario atual com vistas a adequar a tributagdo em prol do bem comum, ou seja, em um jogo que
todos podem ganhar, ou melhor que talvez aquela perda seja minima em face de um resultado
maior.

Do ponto de vista da teoria dos jogos podemos encarar a tributagdo do Pais como uma forma de
se avaliar as estratégias de tributagdo e arrecadagao, alinhando na outra ponta com as politicas
publicas que podem ser adotadas para fomentar as atividades econémicas com vistas ao retorno
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do crescimento da economia e da seguranga do empresariado interno e externo, para novos
empreendimentos e investimentos que gerem renda, empregos, etc.

Em consequéncia desta aplicagao, as proprias demandas que desaguam no ambito administrativo
e judicial podem ser consideradas como jogos, baseando-se nos estudos de John Nash e Duilio
Berni.

Neste campo de atuagdo, podemos vislumbrar quem seriam os potenciais jogadores e suas
estratégias, e mais além, estendendo-se aos préprios entes tributantes, como no caso da guerra
fiscal do ICMS ou do conflito de competéncia do ISSQN.

Frise-se que, tal situagdo, a meu ver, deveria compor um jogo cooperativo, no qual ambas as
partes buscam objetivar o maximo de ganhos em comum e n&o como acontece em nosso sistema
tributario em que um ‘ente ganha e o outro perde’ (jogo de soma zero).

E notério que a ‘guerra’ ou o ‘empate’ entre os entes tributantes pela cobranca e arrecadacéo dos
impostos gera, na verdade, uma total inseguranga juridica para o contribuinte. E por esta
influéncia, muitas vezes negativa, este ‘jogador’ tende a agir de forma nem tanto estratégica e em
contrapartida, influencia outra agdo também prejudicial ao outro ‘jogador’.

Entende-se que nessa relagdo podemos ter até mais de 04 (quatro) jogadores, considerando um
conflito de competéncia do ISSQN em que, certamente, tera seus efeitos irradiados para o
processo administrativo e ou judicial:

1 — Municipio A (local de prestagéo do servico)

2 — Municipio B (local do estabelecimento do prestador)

3 — Contribuinte (Prestador)

4 — Responsavel Tributario (Tomador)

5 — Orgao Administrativo (CARF)

6 — Orgao Judicial (STJ)

Nesse panorama, caso ndo se adote uma estratégia adequada para este processo (jogo) os
resultados podem nédo ser razoaveis ou justos e até mesmo beneficiar somente uma das partes
envolvidas, o que nao é o objetivo da teoria dos jogos, segundo o entendimento revolucionario de
Nash.

Nao se pode esquivar ainda das condutas adotadas pelos Estados na guerra fiscal, na concessao
de beneficios fiscais diversos a revelia do CONFAZ, instalando-se o caos no sistema tributario a
nivel nacional, a considerar a gama de Estados em nossa Republica.

Estes beneficios presentes em diversos Estados, ainda que sejam passiveis de declaracdo de
inconstitucionalidade (art. 155, §22, inc. Xll, alinea g com artigo 12 e 8% da LC n. 24 de 1.975),
infatti, prestigia a teoria de Adam Smith, ao considerar que a ambi¢ao pessoal ou individual deve
prevalecer para alcangar o fim almejado (proveito proprio).

Certo é que os Estados agindo desta forma, assim também como nos Municipios, em beneficio
préprio, ndo enxergam as dificuldades que criam ao sistema tributario, que por diversas vezes,
sofre ‘modificacdes’ diante dos entendimentos esposados no contencioso administrativo e judicial
pelos 6rgdos competentes.

E nesta celeuma de ‘estratégias’, o que se sabe é o insucesso nas demandas, seja por parte do
Fisco, seja por parte dos contribuintes e no final, ou melhor, o resultado, nem sempre sera
positivo para as partes.

Conclui-se que, infelizmente, estamos diante de jogos n&o cooperativos, em gue os jogadores ndo
se comunicam e atuam de forma autbnoma, justamente pelo desconhecimento do jogo por parte
dos contribuintes e pela auséncia de transparéncia dos Estados, haja vista que cada um adota
certo tipo de conduta, assim também como os Municipios, refletindo ao contribuinte campo
insolito (inseguranca juridica) para adotar ou criar suas estratégias, tornando cada vez mais
sinuoso o caminho a ser percorrer em matéria tributaria.

A teoria dos jogos se apresenta de grande relevancia na moldagem de comportamentos ou acdes
estratégicas de agentes racionais, todavia, o que se visualiza do cenario tributario € a singela
interacéo entre Fisco e Contribuinte.

Portanto, uma vez conhecido, compreendido e aplicada a teoria dos jogos ao campo fributario,
além de clarear a complexidade do atual sistema, certamente, poderd se vislumbrar resultados
mais eficientes, sem necessariamente atender um ‘jogador’, pois o interesse deve ser permeado
pelo objetivo da coletividade” (grifo nosso). BAZOLLI, Pedro Rizzo. A teoria dos jogos e a
tributagao. [S. /], 2016. Disponivel em: htttps:pedrorizzobazooli.jusbrasil.com.brartigos37667886
2ateoria-dos-jogos-e-a-tributacao. Acesso em: 17 out. 2019.
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Por conseguinte, é justamente diante desse cenario que o movimento de
desjudicializacdo de conflitos cresce no Brasil, inclusive (com mais timidez) no meio
tributario. Ha um esforgo legislativo em curso, especialmente no Congresso
Nacional, para implementacédo de politicas consensuais e dialégicas de solugao de
conflitos. Juristas em todo o pais se esforcam pela institucionalizacdo da
desjudicializagao.

Fato é que esse processo de desjudicializacao é difundido especialmente pela
adocdo dos meios adequados de solucdo de conflitos pela prépria Aministragao

Publica, reconhecidamente a maior litigante habitual (organizacional) no pais.

3.4.1 Desjudicializacao de conflitos: conceito e caracteristicas

O significado conceitual da palavra desjudicializacdo esta relacionado a
faculdade das partes resolverem seus conflitos fora da esfera judicial, desde que
sejam juridicamente capazes e que tenham por objeto direitos disponiveis. Também
€ usada a palavra desjurisdicionalizacdo, com o mesmo sentido.

A desjudicializagdo representa, também, o deslocamento de atividades que
eram de competéncia exclusiva do Poder Judiciario para esferas extrajudiciais e
administrativas, como serventias extrajudiciais (cartorios). Esse processo de
transferéncia de servigos juridicos visa, sobretudo, diminuir a demanda de ac¢des no
Poder Judiciario, especialmente aquelas causas mais simples e que nado sao
pautadas por conflitos de interesses significativos. Hoje € possivel realizar divorcios,
inventarios e usucapides por meio dos cartorios extrajudiciais.

Seguem alguns exemplos de desjudicializagdo no Brasil: a) Lei n° 8.560/92
que se refere ao reconhecimento de paternidade perante os servicos de registro
civil; b) Lei n°® 9.514/97, que trata dos procedimentos de notificagdo do devedor e
leildo extrajudicial nos contratos de alienagao fiduciaria; c) Lei n°® 10.931/2004, que
autoriza a retificagdo administrativa dos registros imobiliarios; d) Lei 11.481/2007
que dispde sobre a regularizacao fundiaria para zonas especiais de interesse social;
e propiciaram que o Judiciario, nesses casos, ficasse limitado aos conflitos de
interesse, as contendas, e que, por seu turno, os cartorios extrajudiciais passassem
a atuar de forma a prevenir litigios e homologar acordos, solucionando com agilidade
0s problemas.
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Por consequéncia, havera menos carga e pressao sobre o Poder Judiciario e
0s juizes poderao se dedicar com mais afinco ao processamento e julgamento de
causas complexas (ou ndo) e sustentadas em conflitos de interesses perniciosos
para a pacificacdo social e para o desenvolvimento do pais. Precisamos de um
Poder Judiciario forte e eficaz, ndo propriamente de um Poder Judiciario grande e
lento — isso € racionalizag&o da atuagao do Poder Judiciario.

O Desembargador aposentado do TJRS, Didgenes Hassan Ribeiro, elucida
quais sdo as principais e mais relevantes causas do fendbmeno da desjudicializag&o

no Brasil:1s5

Importa, entao, refletir sobre as causas da desjudicializacdo. Esse
fendbmeno, em especial, resulta da insuficiéncia do Estado-juiz no
mundo contemporaneo, dado que a sociedade exige outras
possibilidades de solugdes, mais eficazes.

Essas alternativas apresentam outros olhares sobre os conflitos,
diversos do tradicional que, mediante a coagao, por um ato externo,
por um ato estatal, impde a solugdo. Todavia, como visto acima, essa
solugao estatal, em grande parte dos casos, néo se revela adequada,
correta e, portanto, justa no sentido mais extenso da palavra.

Com efeito, no ambito da familia, uma solugcdo sem consenso que
verse sobre visitacao dos filhos pelo cénjuge que ndo tem a guarda,
ou sobre a prépria guarda, tem sido plenamente insatisfatoria,
considerando a recalcitrancia das partes e a reincidéncia do conflito.
Nesses termos, a mediacdo é bem mais satisfatoria, ao retirar as
partes de um conflito reincidente e propiciar que elas compreendam
a dificuldade do outro em beneficio da prole. Esse processo, esse
novo olhar, se ndo remove a magoa e o0 ressentimento do
rompimento da unido, ao menos possibilita a suspensdo daquela
magoa.

No que concerne a justica restaurativa, em um seminario ouvi um
relato que mostra exatamente essa insuficiéncia do Estado e também
da sua fungado jurisdicional. Tratava-se de um caso em que se
encontrava presa a genitora de uma menina de seis anos. Ela
cumpria condenacdo que a manteria afastada da filha por varios
anos, situagdo que gerou o exercicio da guarda da filha pela avé
materna. Esta, contudo, passou a maltratar a neta, mas a genitora,
cumprindo pena, nada podia fazer a respeito. Essa é uma situagéo
clara de impossibilidade do Estado, de insuficiéncia do Estado. Punir
a avo materna ou retirar dela a guarda da neta talvez somente
causassem maior dor e sofrimento a crianca.

E, portanto, situac&o que revela a necessidade de tratamento diverso
do tradicional pela justica restaurativa, na forma (como pretendem
alguns) da prépria mediagdo, inclusive por acompanhamento
psicolégico como recurso publico que pode ser buscado.

155 RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. Judicializagéo e desjudicializagdo: entre a deficiéncia do
legislativo e a insuficiéncia do judiciario. Revista de Informagao Legislativa do Senado Federal,
Brasilia, DF, ano 50, n. 199, jul./set. 2013. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/502916/000991396.pdf?sequence=. Acesso em: 10 ago. 2020.
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Enfim, a causa especial da desjudicializacdo € a insuficiéncia do
Judiciario. Mas tal insuficiéncia n&o decorre de auséncia de
prestagao jurisdicional. E até possivel que ela efetivamente ocorra na
quase totalidade dos casos.

Realmente, é situacao de insuficiéncia porque a jurisdi¢ao tradicional,
como solugdo imposta de conflito de interesses, ndo € em nada
eficaz. Aqui entra, entdo, igualmente a velocidade das
transformacdes sociais a impor a insuficiéncia do Judiciario e, entao,
a desjudicializagao.

Evidentemente, ha outras causas menos importantes e relevantes,
no atual contexto histérico, para a desjudicializacéo.

Esse processo de desjudicializagdo é fruto, assim, de causas complexas e
heterogéneas. Uma sociedade com novas demandas, hipercomplexa e
tecnologicamente disruptiva, que possui caréncias juridicas nao perfeitamente
recepcionadas pelo Estado. Uma revolucdo em andamento que repercute na vida
social, politica e juridica no pais.%

Desse modo, a solugao estatal para pacificagao social, por meio da coacéo,
nao € adequada nesse contexto de hipercomplexidade das relagcbes sociais. O
tradicional processo judicial é fragil, por exemplo, onde a sentenga coloca fim ao

conflito de interesses, resolve a lide juridica, mas possui poucos reflexos sobre a lide

156 Por exemplo, a Quarta Revolugéo Industrial € uma evolugdo natural e cheia de imprevisibilidades,
que geram responsabilidades novas e formas inovadoras de regramentos juridicos, mais flexiveis
e adaptativos. Na visdo de Matias Gonsales Soares, algumas sugestdes poderao ser utilizadas
para minimizar os impactos dessa mudanga global: “a) Buscar a verdadeira situagdo por meio de
debates, esclarecimentos e aperfeigoamento constante dos cenarios que podem se apresentar
sobre essas mudangas. b) Servir-se da conjungéo, respeito e unido para auxiliar a talhar a Quarta
Revolucéo Industrial e orienta-la para um futuro que reflita os objetivos e valores do equilibrio
social internacional; ¢) Aprimorar ponto de vista amplo e compartilhado entre as pessoas sobre
qual maneira a tecnologia afetara a sociedade e reestruturara as condi¢des econbmicas, sociais e
culturais de todos os seres humanos, buscando combater a ignorancia em todas suas
modalidades; d) Governo, empresas e sociedade devem vislumbrar o aparecimento de novos tipos
de emprego, flexibilidade trabalhista, novos nichos mercadolégicos e o uso mais eficaz e ecolégico
oportunizado por esta revolugao digital; e) Conduzir a sociedade a uma nova consciéncia coletiva
e moral, baseada em um sentido de liberdade, igualdade e fraternidade; f) Induzir os governos a
trabalharem com ética e transparéncia, dando condi¢des a concorréncia geral e irrestrita,
protegendo e cumprindo as leis, salvaguardando os legitimos interesses das pessoas de eventuais
implicagbes negativas provocados pela tecnologia e, além disso, repartir os resultados financeiros
do desenvolvimento econdmico de forma mais equanime, considerando o trabalho realizado, mas
também garantindo os direitos humanos; g) Buscar diminuir as incertezas da situacéo e a
sobrevivéncia do ser humano com a concepc¢ado de uma agenda politica nacional e internacional,
com a participacédo dos agentes do mercado, especialistas e governos. Isso convém para andlise
de provaveis cenarios com o intuito de desenvolver uma nova estrutura legislativa para o
funcionamento das questdes econdmicas, sociais, trabalhistas e de relacionamento humano,
principalmente nas questdes regulatérias do ambiente juridico; h) Moldar um futuro que funcione
para todos nos, colocando as pessoas como prioridade universal, capacitando-as para a nova
realidade e preparando-as para uma emancipagao progressiva e pacifica da humanidade”.
SOARES, Matias Gonsales. A Quarta Revolugao Industrial e seus possiveis efeitos no direito,
economia e politica. Lisboa: Universidade Autdnoma de Lisboa, 2018. p. 30. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/6/B86DDA9403078E _AQuarta
Revolucaolndustrialeseu.pdf. Acesso em: 28 abr. 2021.
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sociologica. Nas Varas de Familia, por exemplo, existe muita reincidéncia de
demandas envolvendo guarda e alimentos.

No campo penal, o indice de reincidéncia é maior e a caréncia de
acompanhamento psicologico por parte de reeducandas maes, por exemplo, é
latente. De outro lado, o fendmeno da justica restaurativa's” tem apresentado bons
resultados e pode mudar (um pouco) essa triste realidade.

Assim, a jurisdi¢gdo tradicional ndo esta mais (integralmente) adaptada aos
Novos cenarios sociais, econdémicos e politicos. A solugcdo imposta de conflito de
interesses é ineficaz e contraproducente. E justamente nesse cendrio de
hipercomplexidade que floresce o processo de desjudicializagdo, que também
repercute (gradual e lentamente) sobre a area tributaria no Brasil, conforme abaixo

delineado.
3.4.2 Desjudicializacao de conflitos na administragao publica tributaria

Ha pouco tempo era inconcebivel acreditar na participagcdo do Estado
brasileiro, com seu perfil tradicionalmente autoritario e centralizador, nos
procedimentos extrajudiciais de solugdo de conflitos, especialmente tributarios. A
area tributaria sempre foi vista com muita sensibilidade pelo Poder Publico, em
razao da sua relevancia para a composi¢cao das receitas publicas.

Entretanto, esta mais do que constatado que os procedimentos tradicionais de
cobranca de tributos, por meio exclusivamente do Poder Judiciario, sao lentos e
ineficazes. Acumulam-se agdes judiciais com indices elevadissimos de
congestionamento, que afetam o trabalho efetivo do aparelho judicial.

Nao obstante, aos poucos foram implementadas no Brasil previsdes
legislativas autorizando medidas extrajudiciais para solugdo de conflitos tributarios,
notadamente consensuais, como a transacéo tributaria no ano de 2020. Antes disso,

ja tinhamos previsdo de adogcdo de mediagcdo de conflitos pelo Poder Publico,

157 “|dentificando as necessidades oriundas da violagéo e do trauma causado por um ato contrario a
lei, a Justica Restaurativa propde que, em vez do autor ser simplesmente punido através de um
sistema restritivo de liberdade de questionavel eficiéncia, seja oportunizado ao transgressor
assumir socialmente sua atitude, e agir de forma consciente para reparar seu erro, mediante
adocao de compromissos concretos. Essa conscientizagdo é importante tanto para a vitima se
sentir efetivamente reparada, quanto para o infrator, que ganha oportunidade de se confrontar
com seu ato e de se reinserir no grupo social de sua pertenga”. TRINDADE, Jorge. Manual de
psicologia juridica para operadores de direito. 5. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 20.
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através da Lei n. 13.140 de 2015. Uma verdadeira mudanga paradigmatica, o que
representa um caminho para o empoderamento do cidadao em relagao ao Estado?se.

Referidas mudancas nao foram ocasionais, pois contemplam a modernizagao
do proprio aparelho estatal brasileiro. Ou mais do que isso, a transformacao da
sociedade pos-moderna - fruto de uma relagcdo mais proxima e participativa da
sociedade civil com o Estado'®. Ndo € mais possivel pensar o ente publico a partir
do sistema oitocentista (poder de império); a sociedade evoluiu e clama por formas
mais justas e convincentes de intervengdo do Estado na vida privada, como por
exemplo, mediagao de conflitos.

Através de uma analise mais acurada, observa-se do ponto de vista
estrutural, que a Lei n°® 13.140/2015 tratou primeiramente, em seu Capitulo |, da
mediacao, voltada para a solugcdo de controvérsias entre particulares e o Capitulo I,
da autocomposigédo de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito publico.
Eis aqui um problema, pois tratando-se de uma lei de mediacéo, deveria ter sido
implantada esta forma de solugdo de controvérsia também para o setor publico,
deixando as outras formas (conciliagdo, transagdo, acordos de conduta) para
diplomas legais especificos ou até mesmo para o CPC.

A opcéao da legislagao (art. 32 a 40 da Lei n® 13.140/2015), portanto, nao foi

implantar claramente a mediagao na administragdo publica, mas instituir um conjunto

158 “A utilizagdo de meios consensuais de resolugéo de conflitos envolvendo entes publicos pode ser
encarada como uma inclusao do “outro”, do cidadao, o “dominado”, aquele que é tradicionalmente
visto como objeto, mas ndo como sujeito das decisbes estatais, no processo decisério publico.
Através do emprego de tais métodos, o Estado despe-se de seu império e passa a dialogar com
aquele (s) que ele estd habituado a simplesmente submeter a suas ordens, de modo que é
possivel visualizar ai uma inegavel similaridade com os pressupostos da filosofia da libertagdo”.
SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solugido de conflitos envolvendo entes
publicos: negociagao, mediagao e conciliagdo na esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte:
Férum, 2012. p. 36.

159 “Assim, a partir da feliz distingdo de Renato Alessi, entre interesses publicos primarios, referidos
aos da sociedade, e interesses publicos secundarios, estes conotados aos do Estado, enquanto
instituicdo multipersonalizada, esse quadro ainda se ampliaria para comportar uma nova
categoria, de interesses publicos terciarios, como aqueles referidos ao objeto do jogo de poder
politico cada vez mais praticado entre os partidos. A falta da auténtica legitimidade, que resulta da
consonéancia com um projeto de poder dimanado da sociedade, os interesses publicos terciarios
se voltam prioritariamente a disputa do poder, que nem sempre é respeitosa das regras do jogo
democratico e, até mesmo, com indevido sacrificio de interesses publicos secundarios, quando
n&o, e de modo ainda mais aberrante, dos préprios interesses publicos primarios. E, pois, esta
renovagao trazida pela juridicidade que progressivamente se vem impondo, tangida pelos novos
sopros da consensualidade e da flexibilidade, para atender as crescentes demandas sociais
préprias da complexidade e do pluralismo desta vida contemporanea, densamente organizada em
sociedades cada vez mais conscientes e atuantes, e as suas céleres e profundas mutagbes em
todos os setores da interagdo humana”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Para a
compreensao do direito pds-moderno. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, v. 11, n. 44, p. 67-86, out./dez. 2013.
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de mecanismos de autocomposig¢ao, do qual a mediagdo € uma espécie que pode
ser ou ndo implantada (art. 32, da Lei 13.140/2015)e°,

Ademais, no ambito federal, a autorizacdo legislativa conferida ao
regulamento do chefe do Executivo, nos termos do art. 84, IV, da CR/1988, foi para
implantar cdmara de solugdo dos conflitos elencados (entre 6rgaos e entidades
publicas; particular e pessoa juridica de direito publico e celebracdo de TAC).
Conforme sera descrito mais pormenorizadamente a seguir, a mediagao caberia,
quando muito, para as hipoteses do art. 32, I, da Lei n°® 13.140/2015 e para as
mediacdes coletivas previstas no art. 33, Paragrafo Unico.

Além de implantar, o regulamento estabelecera o modo de composigcédo e
funcionamento das camaras (art. 32, § 1°) e os critérios de submissao do conflito as
camaras, conforme casos previstos, devendo ser facultativa a submissdo destes
conflitos a respectiva camara (art. 32, § 1°).

Outras previsdes do funcionamento de mecanismos de autocomposicao,
independente daquele que vier a ser implantado, seriam a obrigatoriedade de reduzir
a termo o acordo formado consensualmente entre as partes e a determinagao de
que este acordo constituira titulo executivo extrajudicial. (art. 32, §3°) Esta ultima
medida é importante para definir a natureza e os efeitos do eventual acordo firmado.

Além disto, a lei prevé expressamente que podem ser solucionados conflitos
que envolvam equilibrio econémico-financeiro de contratos celebrados pela
administracdo com particulares (art. 32, 21 5°).

Parece que um dos unicos dispositivos que induzem a implantagdo da
mediacdo no setor publico € o art. 33 da Lei n° 13.140/2015, segundo o qual
“‘Enquanto nao forem criadas as camaras de mediacdo, os conflitos poderao ser
dirimidos nos termos do procedimento de mediagao previsto na Subsecdo | da

Secao Il do Capitulo | desta Lei”. Assim, a inércia do regulamento podera seduzir a

160 “I...] a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poder&o criar camaras de prevencgao e
resolugcdo administrativa de conflitos, no dmbito dos respectivos 6rgédos da Advocacia Publica,
onde houver, com competéncia para: | - dirimir conflitos entre 6rgédos e entidades da administracéo
publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos, por meio de
composi¢ao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico; Il -
promover, quando couber, a celebragéo de termo de ajustamento de conduta.” BRASIL. Lei
13.140 de 26 de junho de 2015. Dispde sobre mediagao entre particulares como meio de solugao
de controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragéo publica; altera
a Lein. 9.469, de 10 de julho de 1.997, e o Decreto n. 70.235, de 6 de margo de 1.972; e revoga o
§22 do art. 62 da Lei n. 9.469, de 10 de julho de 1.997. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2015-2018/2015/lei/113140.htm.
Acesso em: 28 abr. 2021.
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administracdo a implantar a mediagdo a outros mecanismos de solugcdo de
problemas e conflitos na Administracdo. Neste sentido, considerando que a lei
autorizou o exercicio de competéncia ampla para a Administragdo em matéria de
métodos autocompositivos, o exercicio desta competéncia deve se dar de forma
adequada, diferenciando-se as potencialidades que cada um tem a oferecer neste
cenario. st

Outros aspectos importantes trazidos na lei referem-se a suspensao da
prescricdo, quando da instauragcao de procedimento administrativo para a resolugéo
consensual de conflito (art. 34); e das hipdteses de aplicagdo da lei na
Administracdo Publica Federal Direta, suas Autarquias e Fundagbes no ambito da
Advocacia Geral da Uniao (art. 35 a 40).

De mais a mais, existem experiéncias bem sucedidas de solugdo consensual
de conflitos pelo Poder Publico na Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracdo Federal (CCAF)'2. Restam aos demais entes da federacédo (Estados
e principalmente Municipios) regulamentarem e/ou implementarem o amplo
tratamento adequado de solugdo de conflitos no ambito da administragdo publica.
Fato € que os pré-conceitos por parte da administracdo publica no interior do pais,
especialmente, sdo mais arraigados e dificeis de serem superados (mesmo com
autorizacao legislativa).

Enfim, fato € que a desjudicializacéo de conflitos na area fiscal no Brasil esta
em franca expansdo, notadamente através dos meios consensuais, sendo que a

arbitragem tributaria depende ainda de autorizacdo legislativa (expressa). De

161 SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom di. Mediagdo na administragao publica
brasileira: o desenho institucional e procedimental. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 30.

162 “Q acordo no ambito da CCAF ndo necessariamente significa um resultado que pde fim a
controvérsia, pelo contrario, pode representar um conjunto de agdes que auxiliem as partes a
melhor se comunicarem e trabalharem para seus objetivos em comum. Tome-se por exemplo o
caso dos Servidores Municipais de Macapa, no qual se buscava nova resposta no ambito da
Constituicdo Federal para a transposicao de servidores publicos que regularmente pertenciam ao
quadro funcional do Municipio de Macapa, na época em que Amapa era Territério, para os
quadros da Unido Federal quando Amapa tornou-se Estado federado. O objeto do Termo de
Conciliagao naquele caso fora “encetar esforgos para acelerar a votagdo da proposta de Emenda
Constitucional n. 231-A, de 2007, do Deputado Federal Sebastido Bala Rocha”; além disso, os
representantes do Municipio acordaram em “apresentar sugestdes para aperfeigoar a proposta
em tramite, inclusive com acolhimento de algumas sugestdes oferecidas por este conciliador e
pelos representantes da CONJUR/MPOG”. No caso, apds homologado o Termo de Conciliagdo
pelo Advogado-Geral da Unido e decorrido um ano, houve o arquivamento dos registros da
mediacao, pois, durante o periodo, ndo houve pedido do Municipio de Macapa para cooperagao
com o aperfeicoamento da proposta de Emenda Constitucional n. 231-A, de 2007, conforme
previsto no Termo de Conciliagdo”. SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom di.
Mediagao na administragao publica brasileira: o desenho institucional e procedimental. Sao
Paulo: Almedina, 2018. p. 168-169.
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qualquer forma, pode-se analisar um pouco mais esses meios consensuais de
solugdes de disputas, pois eles serdo essenciais para a compreensao (cultural)

desse avanco legislativo em prol do acesso a ordem juridica justa na area fiscal.

3.4.2.1 Mediacéo e transacéo nas disputas fiscais

Os meios adequados de solugado de conflitos (MASC), como visto, ja foram
positivados no Brasil e aos poucos contribuem para a gestdo adequada de disputas
envolvendo a Administragcdo Publica. Vive-se uma fase de transicdo para a pos-
modernidade e os reflexos no mundo juridico parecem envolver a busca por
mecanismos e€ficientes e consensuais de solucdo de disputas. Até mesmo o
conservador direito penal (processual penal) no Brasil j4 admite uma espécie de
“acordo” com a recente implantacdo no “Pacote Anticrime” do acordo de nao
persecugao penal’ss,

Contudo, a adogado dos MASC na area tributaria € mais sensivel e complexa.
A tradicdo na solucao de conflitos fiscais € a adogdo ampla e irrestrita do principio
da indisponibilidade do crédito tributario e o meio comumente utilizado pela
administragao publica para discussao e cobranga dos seus créditos € a via judicial.

Esse modelo persiste no Brasil e com certeza € um dos principais
responsaveis pelo abarrotamento do Poder Judiciario e pela ineficiéncia da
recuperacao do crédito publico. Claro que, recentemente algumas autorizacbes
legislativas foram aprovadas para mudanga dessa realidade (aprovagdo da
transacéo, por exemplo, pela Lei n. 13.988, de 14 de abril de 2020). Ja existe lei
autorizando a adogdo da mediagcdo pela administracdo publica e também da
arbitragem. A aprovagao de mais alguns projetos de leis podem ampliar a

aplicabilidade dos MASC na area tributaria, pelo menos do ponto de vista normativo.

163 “De acordo com a nova lei, o acordo pode ser assinado com réus primarios, s6 quando o crime
previr pena inferior a quatro anos e desde que ndo envolva violéncia ou grave ameaca. Quem
assinar o acordo fica sujeito a devolver o produto do crime as vitimas, prestar servico comunitario,
pagar multa ou “cumprir, por prazo determinado, outra condi¢édo indicada pelo MP, desde que
proporcional com a infragdo penal cometida”. O acordo deve sempre ser homologado pela Justica
e nao pode beneficiar reincidentes nem quem ja tiver assinado termos parecidos nos ultimos
cinco anos. O acordo também depende de o réu confessar o crime e nao se aplica aos casos de
competéncia dos juizados especiais criminais. O novo acordo de n&o persecucgdo penal ficou
previsto no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal”. CANARIO, Pedro. Lei do "pacote
anticrime" cria acordo de n&o persecugédo para crimes sem violéncia. Consultor Juridico, Sao
Paulo, 26 dez. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-dez-26/lei-pacote-anticrime-
cria-acordo-nao-persecucao-penal. Acesso em: 29 maio 2020.
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O grande desafio, talvez, seja a mudanga de cultura (ou uma ‘virada hermenéutica’
nesse quadrante — que sera tratada no préximo capitulo).

Na pratica, a resisténcia doutrinaria na aplicagao desses meios alternativos no
direito tributario concentra-se na interpretagdo ortodoxa dos principios da
indisponibilidade do interesse publico, como é o caso do crédito tributario, da
legalidade tributaria estrita, moralidade, impessoalidade e da isonomia, bem como
outras questdes relativas ao langamento tributario, a cobranca administrativa ou
ainda em relacdo a estrutura necessaria para implementacdo, por exemplo, da
arbitragem.

A maior celeuma concentra-se na argumentacdo de que o principio da
indisponibilidade do interesse publico vedaria peremptoriamente a adocdo de outros
meios de cobranga do crédito tributario que ndo o procedimento judicial estabelecido
pela ultrapassada Lei n°® 6.830/1980. No entanto, tal leitura ndo esta compativel com
o sistema processual estabelecido pelo CPC/2015; nem com o Estado Democratico
de Direito da Constituicdo de 1988, que estabelece o processo como sendo
democratico, com participacao substantiva das partes e efetiva influéncia na decisao
final (democracia participativa); nem, por fim, esta compativel com a teoria do Direito
como um sistema social autopoiético’®, que ndo comporta dogmas absolutos que
neguem a possibilidade de variagdo, selecdo e evolugdo do sistema juridico da
sociedade.

A doutrina classica a respeito do “interesse publico” € de Celso Antbénio
Bandeira de Mello, que conceitua como sendo “o interesse resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem”s¢. Desse
modo, o patrimbénio publico e o crédito tributario sao institutos tipicamente de
interesse publico, uma vez que os contribuintes recolhem tributos no interesse da
sociedade e o fazem pelo simples fato de pertencerem a essa sociedade, na
expectativa de reversao em seu favor através da prestagao de servigcos publicos.

O ponto nevralgico aqui € a compreensao de qual seria 0 alcance da

“‘indisponibilidade do interesse publico”, nesse caso, mais especificamente, da

164 Apesar da tese seguir a linha da Hermenéutica filosofica na argumentacgéo da aplicabilidade da
arbitragem tributaria como acesso a ordem juridica justa no Brasil, ndo se pode ignorar a
importancia do sistema autopoiético.

165 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 61.
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indisponibilidade do crédito tributario. Para tanto, € necessario trazer o conceito de
competéncia tributaria, de cunho eminentemente constitucional, que consiste no
poder intransferivel da pessoa politica (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal) de legislar nessa matéria, permitindo que se institua o tributo e dé a ele
contornos juridicos que viabilizem a execucgéao da lei fiscal.'es

Logo, a competéncia tributaria, sim, é absolutamente indisponivel, ou seja, o
legislador e a Administragdo Publica ndo podem dispor sobre o exercicio da
competéncia tributaria naquilo que for incompativel com o texto constitucional. Essa
indisponibilidade se reflete ainda na administragao tributaria, na medida em que “é
vedado a autoridade administrativa deixar de tomar providéncias ou retardar
providéncias que sao relevantes ao atendimento do interesse publico, em virtude de
qualquer outro motivo™¢, ou seja, € defeso a autoridade fiscal decidir sobre
oportunidade e conveniéncia na sua atividade administrativa de langamento e
constituicdo do crédito tributario. Nada tem a ver, portanto, com formas de
arrecadacgao, nem com a cobranca de dividas tributarias.

Consoante esse entendimento, fica possivel afirmar que o crédito tributario
nao € indisponivel, uma vez que a lei pode dispor sobre sua constitui¢ao,
modificagdo, suspensao, exclusao e até extingao, respeitando, assim, outro principio
muito caro ao direito tributario, qual seja, o da legalidade tributaria estrita (um
cidaddo ou uma empresa s6 podem ser obrigados a pagar um tributo que foi
devidamente instituido por lei).

Em sede de consideragdes parciais, assim, de forma alguma os principios da
indisponibilidade do interesse publico, da legalidade estrita tributaria e os demais
principios constitucionais que vinculam a Administragdo Publica, como a moralidade,
impessoalidade e isonomia, impedem no Brasil a adocdo de novos mecanismos de
resolucao de conflitos tributarios. Nossa legislagao, como ja foi visto, ja contempla o

instituto da transacé&o para extingao do crédito tributario.ss

166 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 274.

167 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 143.

168 A lei 13.988, de 2020 avangou sobremaneira no campo das solugdes consensuais de disputas
fiscais, mas precisa aperfeigoar-se com a edigdo de Portarias que ampliem o acesso do
contribuinte ao modelo de transagao particular, uma vez que a transagao por adeséao se
assemelha a um REFIS e ndo propriamente a um acordo amplo de vontades nos moldes
estabelecidos pelo art. 171, do Cédigo Tributario Nacional (CTN).
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A possibilidade de mediagdo no campo tributario foi prevista (ndo téo
claramente) na Lei n. 13.140 de 2015.16°

O avanco da legislacéo é louvavel, mas trouxe alguns empecilhos que podem
fazer com que a sua implementacao seja dificil e poucos contribuintes se sintam

confortaveis em aderir a nova sistematica, em especial no que diz respeito a

169 "Art. 35. As controvérsias juridicas que envolvam a administragédo publica federal direta, suas
autarquias e fundagbes poderao ser objeto de transagao por adeséo, com fundamento em: | -
autorizagédo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal ou de tribunais superiores; ou Il - parecer do Advogado-Geral da Uniéo,
aprovado pelo Presidente da Republica. § 10 Os requisitos e as condigdes da transagéo por
adesao serao definidos em resolugcao administrativa propria. § 20 Ao fazer o pedido de adeséo, o
interessado devera juntar prova de atendimento aos requisitos e as condi¢des estabelecidos na
resolucado administrativa. § 30 A resolugdo administrativa tera efeitos gerais e sera aplicada aos
casos idénticos, tempestivamente habilitados mediante pedido de adeséo, ainda que solucione
apenas parte da controvérsia. § 40 A adesao implicara renuncia do interessado ao direito sobre o
qual se fundamenta a agéo ou o recurso, eventualmente pendentes, de natureza administrativa ou
judicial, no que tange aos pontos compreendidos pelo objeto da resolugdo administrativa. § 50 Se
o interessado for parte em processo judicial inaugurado por agéo coletiva, a rendncia ao direito
sobre o qual se fundamenta a agao devera ser expressa, mediante petigao dirigida ao juiz da
causa. § 60 A formalizagéao de resolugdo administrativa destinada a transagéo por adesao nao
implica a renuncia tacita a prescrigdo nem sua interrupg¢ao ou suspensao. Art. 36. No caso de
conflitos que envolvam controvérsia juridica entre érgaos ou entidades de direito publico que
integram a administragdo publica federal, a Advocacia-Geral da Unido devera realizar composig¢édo
extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da
Unido. § 10 Na hipétese do caput, se ndo houver acordo quanto a controvérsia juridica, cabera ao
Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento na legislagao afeta. § 20 Nos casos em que
a resolugao da controvérsia implicar o reconhecimento da existéncia de créditos da Unido, de
suas autarquias e fundagdes em face de pessoas juridicas de direito publico federais, a
Advocacia-Geral da Unido podera solicitar ao Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestéo a
adequacgao orgamentaria para quitagdo das dividas reconhecidas como legitimas. § 30 A
composigao extrajudicial do conflito ndo afasta a apuragéo de responsabilidade do agente publico
que deu causa a divida, sempre que se verificar que sua agdo ou omissao constitui, em tese,
infracao disciplinar. § 40 Nas hipéteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida
em acao de improbidade administrativa ou sobre ela haja decis&o do Tribunal de Contas da
Unido, a conciliacao de que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do
Ministro Relator. Art. 37. E facultado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas
autarquias e fundagdes publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de economia
mista federais, submeter seus litigios com 6rgéos ou entidades da administragéo publica federal a
Advocacia-Geral da Unido, para fins de composi¢ao extrajudicial do conflito. Art. 38. Nos casos
em que a controvérsia juridica seja relativa a tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil ou a créditos inscritos em divida ativa da Unido: | - ndo se aplicam as
disposigdes dos incisos Il e lll do caput do art. 32; Il - as empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgéo ou
comercializagdo de bens ou de prestagdo de servicos em regime de concorréncia ndo poderéao
exercer a faculdade prevista no art. 37; lll - quando forem partes as pessoas a que alude o caput
do art. 36: a) a submissdo do conflito @ composicao extrajudicial pela Advocacia-Geral da Unido
implica renuncia do direito de recorrer ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais; b) a
reducdo ou o cancelamento do crédito dependera de manifestacdo conjunta do Advogado-Geral
da Unido e do Ministro de Estado da Fazenda. Paragrafo unico. O disposto no inciso Il e na
alinea a do inciso Il ndo afasta a competéncia do Advogado-Geral da Unido prevista nos incisos
X e Xl do art. 4° da Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993." BRASIL. Lei n. 13.140
de 2015. Dispbe sobre a mediagao entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e
sobre a autocomposigdo de conflitos no ambito da administragdo publica; altera a Lei n® 9.469, de
10 de julho de 1997, e o Decreto n°® 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da
Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em.
Acesso em :10 ago. 2020.



125

submissdo da matéria controvertida a Advocacia Geral da Unido e a renuncia do
direito de recorrer ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Nas disposi¢cdes gerais da Lei n° 13.140/2015, mais precisamente no seu
artigo 2° | e Il, consta que a mediagdo sera orientada pelos principios da
imparcialidade do mediador e isonomia das partes.

Nos termos do artigo 131 da Constituicdo Federal, “a Advocacia-Geral da
Unido € a instituigdo que, diretamente ou através de 6rgédo vinculado, representa a
Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.”.

Ora, em que pese a Advocacia Geral da Unido ser um 6rgdo de extremo
prestigio e respeitado pela comunidade juridica, o entendimento prevalecente é de
que nao seria a figura mais adequada para atuar como mediador de um conflito de
natureza tributaria federal, tendo em vista que a funcéo precipua de tal instituicao é
representar a Unido, ou seja, parte interessada na solugdo de tal controvérsia
tributaria.

Destarte, a previsao legislativa traz uma incongruéncia entre os preceitos que
devem reger todas as mediagdes e aqueles que versam sobre questdes tributarias,
pois os litigios eventualmente trazidos pelo contribuinte poderiam nao ser tratados
de maneira imparcial, muito menos haveria isonomia entre as partes, pois a Unido
Federal — em tese - teria mais condi¢gdes de vencer o litigio do que o sujeito passivo
da obrigacao tributaria.

Ademais, a legislagdo pode ter criado uma situacao de conflito de interesses,
uma vez que o papel de mediador da AGU conflita com o seu préprio papel
institucional que € o de defender e representar a Unido Federal.

A “nova” legislagao de mediacédo, da forma como foi publicada, pode fazer
com que as previsdes legais se transformem em letra morta, pois os contribuintes
poderao se sentir desconfortaveis em renunciar ao direito de recorrer ao CARF para
submeterem suas questdes para uma instituicdo que tem o dever de defender os
interesses da Unido Federal, uma das partes da matéria controvertida, merecendo
assim ser revista tal previsao legal.

Quanto a transagao tributaria, ja parcialmente destacada em linhas pretéritas,

talvez seja a grande mudancga na concepgado de cobranga do crédito tributario no
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Brasil nos ultimos tempos. Uma sutil evolugdo para a democratizagdo do acesso a
uma ordem juridica justa, que demandara aperfeicoamentos constantes.

O referido tema ndo € novo, sendo que o instituto da transagao esta previsto
no artigo 171170 e no artigo 156, inciso lll, ambos do Cddigo Tributario Nacional
desde 1966, mas nunca foi colocado em pratica objetivamente, muito embora nao
falte doutrina nesse sentido, incentivando a aplicagdo da medida prevista em lei.

O intuito da transacao tributaria é dirimir conflitos. Dirimir conflitos €& interpretar
a legislacao relativa a obrigagdes tributarias conflituosas e dar um basta a lide. Esse
basta pode se dar por meio de concessdes mutuas e consequente extingdo do
crédito tributario. O grande norte da autocomposicdo € langar mdo de uma
burocracia que assola o sistema publico no pais e ir ao encontro de solugdes que
desmistifiquem o direito tributario. As medidas devem ser de ordem pratica
(culturais) e que alcancem resultados positivos seja para o contribuinte, para o
Judiciario e para o Poder Publico.

Faz-se necessario desfazer, entretanto, o mito de que a indisponibilidade do
interesse publico e, consequentemente, do tributo devem impedir acordos realizados
pelos entes publicos. O acordo pode e deve ser feito desde que, obviamente,
respeitadas regras claras estabelecidas em lei e em consonancia com a Constituicao
Federal (especialmente a Legalidade).

Uma duvida que sempre surge quando se fala em transacgao tributaria € saber
se os descontos podem atingir o montante do tributo ou se esse desconto deve ficar
restrito aos encargos incidentes sobre 0 mesmo. A resposta esta no proprio conceito
de transacao ftributaria insculpido no artigo 171, do Cddigo Tributario Nacional,
quando permite que o ente tributante possa celebrar acordos mediante concessoes

mutuas'™.

170 Reza o artigo 171, do Cdédigo Tributario Nacional, verbis: “Art. 171. A lei pode facultar, nas
condi¢des que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacao tributaria celebrar transagéo
que, mediante concessées mutuas, importe em determinagéo de litigio e consequente extingédo de
crédito tributario”. BRASIL. Lei n°® 5. 172, de 25 de outubro de 1966 [CAdigo de Tributario
Nacional]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em: http://www.receita.
fazenda.gov.br/Legislacao/CodTributNaci/ctn.htm. Acesso em: 22 jan. 2019.

171 Essa possibilidade foi prevista expressamente por meio de Portaria do Ministério da Economia, o
que causou alvorogo na comunidade juridica pois representou na pratica uma evolugéo na direcao
da solugéo consensual de conflitos na area tributaria. Vide: Portaria n°® 247, de 16 de junho de
2020. Disciplina os critérios e procedimentos para a elaboragao de proposta e de celebragéo de
transagéao por adesao no contencioso tributario de relevante e disseminada controvérsia juridica e
no de pequeno valor. [...]. Art. 1° Esta Portaria disciplina os critérios e procedimentos para a
elaboragao de proposta e de celebragado de transagéo por adeséo no contencioso tributario: | - de
relevante e disseminada controvérsia juridica; ou, Il - de pequeno valor. [...]. Art. 3° Sdo objetivos
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Uma dessas concessdes, desde que obedecidos os critérios legais, pode ser
o consentimento de descontos sobre o proéprio tributo (montante principal do débito)
e ndo apenas sobre os encargos incidentes sobre 0 mesmo'2. No caso do ente
federado querer restringir os descontos apenas para os encargos incidentes sobre o
tributo, deve fazé-lo no préprio estatuto legal, para ndo deixar margens a duvida,
mas nada ha no Sistema Tributario Nacional que impeca tal procedimento, seja na
Constituicdo Federal como nas leis infraconstitucionais.

Certo é dizer que a transacao tributaria vem ao encontro do principio da
eficiéncia, insculpido no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, da ja citada Lei
13.140/2015 e do artigo 334 e muitos outros do novo Cdédigo de Processo Civil, que
incentivam ao maximo a solugao de conflitos por meios alternativos.

Pode-se afirmar que o instituto da transacao tributaria esta muito bem
amparado juridicamente, mas ainda falta a conscientizacdo das administragdes
publicas'”® para coloca-lo em pratica, como uma forma de extinguir o crédito
tributario, como bem preconiza o artigo 156, inciso Ill, do Codigo Tributario Nacional.

Em tempo, € necessario mencionar o projeto pioneiro, oficialmente divulgado
no final do més de setembro de 2021, pelo municipio de Porto Alegre, no Rio
Grande do Sul, que municipaliza a pratica de mediacao tributaria no Brasil. O

referido projeto faz parte de um programa mais amplo de compliance e de

da transagéo de que trata o art. 1°: | - promover a solugao consensual de litigios administrativos
ou judiciais mediante concessoes reciprocas; Il - extinguir litigios administrativos ou judiciais ja
instaurados sobre determinada controvérsia juridica, relevante e disseminada; Il - reduzir o
numero de litigios administrativos ou judiciais e os custos que lhes s&o inerentes; IV - estabelecer
novo paradigma de relagao entre administracdo tributaria e contribuintes, primando pelo dialogo e
adocédo de meios adequados de solucdo de litigio; e V - estimular a autorregularizacéo e a
conformidade fiscal. [...]. Art. 7° O edital, para fins do disposto na alinea "b" do inciso | do art.
6°, podera prever a concessao de descontos, inclusive sobre o montante principal, de até
50% (cinquenta por cento) do valor total do crédito, e de prazo para pagamento de, no
maximo: | - oitenta e quatro meses, no contencioso tributario de relevante e disseminada
controvérsia juridica; e Il - sessenta meses, no contencioso tributario de pequeno valor.
Paragrafo unico. No contencioso tributario de pequeno valor, o desconto maximo somente
podera ser atribuido nas hipéteses em que o prazo de quitagao seja igual ou inferior a doze
meses. (grifo nosso). BRASIL. Ministério da Economia. Portaria n. 247, de 16 de junho de 2020.
Brasilia, DF: Ministério da Economia, 2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
/portaria-n-247-de-16-de-junho-de-2020-261923979. Acesso em: 10 jan. 2021.

172 “Na transagéo tributaria, portanto, considerando os aspectos constitucionais e infraconstitucionais
do sistema tributario brasileiro, nada ha que impega que os descontos possam atingir o montante
do tributo, desde que haja lei formal dispondo sobre os critérios para a sua realizagdo e desde
que os interesses envolvidos na situagcdo possam justificar uma excegéo ao principio da
indisponibilidade”. POMPERMAIER, Cleide Regina Furlani. A transacao tributaria e a
possibilidade de se conceder desconto sobre o montante principal do débito. [S. /], 3 mar.
2020. https://jus.com.br/artigos/79902/a-transacao-tributaria-e-a-possibilidade-de-se-conceder-
desconto-sobre-o-montante-principal-do-debito/2. Acesso em: 30 maio 2020.

173 Mudanga de mentalidade que podera ser colocado em pratica com a ajuda da hermenéutica
filosdéfica. Vide no proximo tépico. Acredita-se que o grande desafio € a mudanca cultural.
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conformidade tributaria adotada por essa municipalidade, com o slogan Nova
Administracao Tributaria’4.

A Prefeitura de Porto Alegre adota mecanismos extrajudiciais de solugdo de
conflitos ha mais de 05 (cinco) anos, especialmente com a instalagdo da Central de
Conciliacdo perante a Procuradoria Geral do Municipio. Dentro da estrutura da

Central, existe uma Camara de Mediacdo e Conciliagdo, regulamentada pelo

174 “Prefeitura lanca Nova Administragdo Tributaria e modelo inédito de mediag&o no Brasil. A
Prefeitura lancou nesta terca-feira, 21 de setembro, a nova Administragao Tributaria voltada para
o desenvolvimento da Capital. Por meio do programa de compliance Em Dia com Porto Alegre, a
Secretaria Municipal da Fazenda (SMF) garantira maior seguranga juridica e a possibilidade de
devolucao de tributos para contribuintes que cumpram suas obrigagdes tributarias. O novo
conceito tributario foi detalhado pelo prefeito Sebastiao Melo e o secretario da SMF, Rodrigo
Fantinel, durante encontro realizado nesta tarde no auditério da Associagao dos Auditores Fiscais
da Receita Municipal (Aiamu). ‘Sera aposentada definitivamente a fiscalizagao tributaria
repressora e apresentada a administragao tributaria orientadora, que busca consensos e
uma melhoria no ambiente de negécios. Este pacote de projetos ira simplificar o modelo
tributario, beneficiando diretamente o contribuinte’ - Prefeito Sebastido Melo. Com o novo
sistema, os empreendedores regulares serao incentivados a receber créditos tributarios. Na
pratica, a prefeitura incentivara a autorregularizagao e a conformidade. Além disso, a medida
facilitara o cumprimento das obrigacdes tributarias, reduzindo os custos de conformidade,
aperfeicoando a comunicacao e o relacionamento e simplificando a legislacao tributaria. ‘A
autorregularizagao sera o caminho. Empreendedores regulares serao incentivados e receberao
créditos tributarios’, sinaliza o secretario da SMF, Rodrigo Fantinel. A administragdo municipal
também adotara um rating dos contribuintes, indicando conceito "A" para menor exposi¢édo a risco
até o "D", maior exposi¢ado. Durante encontro, a prefeitura também apresentou o projeto da nova
Nota Fiscal de Servigos Eletronica, documento que registra a operagéo de prestagao de servigo
sujeita ao ISSQN. Disponivel na palma da méo, a nova nota eletrénica proporcionara o término da
declaragdo do ISS e da inscrigdo municipal, redugéo de custos e a possibilidade de
compensagdes de forma automatizada. Mediacéo Tributaria - Em conjunto com a Procuradoria-
Geral do Municipio (PGM), a Fazenda também apresentou o projeto de Mediagao Tributaria,
pioneiro no pais e que busca a construcdo de consensos entre os contribuintes e a prefeitura.
Hoje, cerca de 40 mil execucdes fiscais tramitam na PGM. O projeto de lei prevé que poderao ser
objeto de mediacéo toda controvérsia ou disputa acerca da qualificacdo de fatos geradores da
cobranca tributaria, questdes relativas a interpretacdo de norma ou divergéncias sobre o
cumprimento de obrigacdes e deveres tributarios relacionados a competéncia da Administracéo
Tributaria Municipal. Ainda segundo o texto, ambas as partes da relacao tributaria poderdo propor
a busca de uma solucéo consensual por meio da medicdo, em qualquer etapa da cobranca,
desde antes do lancamento do tributo até nos casos de dividas judicializadas, devendo ser
priorizados temas complexos e de impacto coletivo. Para o procurador-geral do municipio,
Roberto Silva da Rocha, este projeto esta em total sintonia com a diretriz da administragao focada
no dialogo e em atender interesses da populagado com transparéncia e celeridade. ‘Queremos dar
seguranca juridica tanto aos contribuintes, quanto aos servidores que estardo envolvidos na
mediacdo em matéria tributaria’, afirmou. A capital gaucha tem o melhor indice de recuperacao da
divida ativa do pais, 11% do estoque da divida, que fechou 2020 em R$ 2,2 bilhdes. O montante
corresponde a 39% do orgamento. Segundo a Secretaria Municipal da Fazenda, a expectativa é
recuperar, neste ano, R$ 300 milhdes. Durante o evento foram assinados os oficios dos Projetos
de Lei que serdo encaminhados a Camara Municipal. PORTO ALEGRE. Prefeitura Municipal.
Prefeitura langa nova administragao tributaria e modelo inédito de mediag¢ao no Brasil.
Porto Alegre: Prefeitura Municipal, 21 set. 2021. Disponivel em: https://prefeitura.poa.br/gp/
noticias/prefeitura-lanca-nova-administracao-tributaria-e-modelo-inedito-de-mediacao-no-brasil.
Acesso em: 10 out. 2021.
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Decreto n. 19.519 de 2016, que tem “atuacdo nos conflitos administrativos ou
Judiciais envolvendo o Municipio e passiveis de media¢ggo”."”s

Entretanto, a adogao especifica de mediagdo na area tributaria sera uma
pratica inovadora e demonstrara a preocupacgéo dialégica do municipio de Porto
Alegre com o administrado, representagdo legitima de uma administragcéo
democratica e transparente. E preciso reconhecer as boas praticas de gestdo
administrativas adotadas em varios pontos do pais, promovidas por alguns Estados
e Municipios preocupados especialmente com o acesso a ordem juridica justa no
Brasil.

Alias, varios municipios pelo pais estdo adotando projetos semelhantes, com
a adogao estratégica de Centrais de Conciliagdo e Mediagdo, e a consequente
pratica de conciliacado e mediagcdo em contratos administrativos, licitagdes, tributos e
demais conflitos que envolvam o ente publico e o administrado. Por exemplo,
inspirado no modelo de solugao de conflitos extrajudiciais de Porto Alegre (Central
de Conciliagdo), e com o apoio pedagdgico da Dra. Cristiane da Costa Nery,
Procuradora-Geral Adjunta de assuntos fiscais da Procuradoria Geral do Municipio
de Porto Alegre (PGM-POA), a Comissao de Conciliagdo, Mediacao e Arbitragem da
Subsecéao de Rio Verde, Goias, da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), presidida
pelo autor da presente tese de doutorado, apresentou um anteprojeto de lei
municipal para instalagdo de uma Central de Conciliacido e Mediacao para solucao
de conflitos envolvendo o Poder Publico da cidade, com a instalacdo de varias
Camaras dedicadas a solugado de conflitos em contratos administrativos, licitagdes,
tributos e outros'e.

Atualmente, o anteprojeto de lei esta sob analise da Procuradoria-Geral do
municipio de Rio Verde-GO e a sua aprovagdo e respectiva entrada em vigor

dependerdo de uma profunda mudanca de cultura juridica no interior goiano. De

75 PORTO ALEGRE. Prefeitura Municipal. Camara de Mediagdao e Conciliagdo. Porto Alegre:
Prefeitura Municipal, 2016. Disponivel em: http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?p_
secao=547m. Acesso em: 10 out. 2021.

176 O anteprojeto de lei prevé a instalagdo da Central de Conciliagdo e Mediagdo no ambito do
municipio de Rio Verde-GO, composta por 05 (cinco) Camaras: | — Cadmara de Indenizagdes
Administrativas; Il — Camara de Mediagao e Conciliagdo em Geral; lll — Camara de Mediagao,
Transagéo e Conciliagao Tributarias; IV — Camara de Mediagao e Conciliagdo de Processos
Licitatérios e de Contratos Administrativos; V — Camara de Conciliagao de Precatérios (CCP).
Documento fisico em arquivo na sede administrativa da Ordem dos Advogados do Brasil — Segao
Goias, Subsecgéao de Rio Verde. Oficio n. 030-2021, enviado ao Presidente da Camara Municipal
de Rio Verde, na data de 23 de abril de 2021. Contato telefénico: (64) 3621-2811. E-mail
institucional: rioverde@oabgo.org.br.
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qualquer forma, o primeiro passo foi dado, para adog¢ao de uma pratica dialégica e
democratica pela administragdo publica da pequena, mas economicamente
importante cidade goiana, em direcdo a boa Administragdo Publica (Tributaria).
Registre-se, por derradeiro, que a adogédo da arbitragem para solugdo de
disputas no campo tributario € um tema incipiente, que aparentemente demanda
alteracdes legislativas mais expressivas. Como a arbitragem nasceu num contexto
comercial, de natureza eminentemente privada, em que a autonomia da vontade das
partes é fonte rica na condugao do procedimento, aplica-la no processo tributario é
um desafio homérico. Mas antes de analisar a arbitragem tributaria em si, vamos
tecer alguns comentarios sobre a arbitragem aplicada na administragéo publica em
geral, que dara subsidios para avangar sobre o problema e as hipoteses dessa

pesquisa cientifica no ultimo capitulo.

3.5 A arbitragem na administragao publica no Brasil'”

O tema da arbitragem na Administracao Publica brasileira parece exadtico e
progressista, mas referido instituto ja € adotado no Brasil ha mais de um século,
desde o Brasil Império, especialmente nos confltos envolvendo relacdes
internacionais. Contudo, é importante que entendamos a efetivacdo dessa
tecnologia juridica (arbitragem) no ambito dos conflitos administrativistas internos,

como sera destacado nos topicos abaixo.

3.5.1 Contornos teodricos

A primazia da Administragcado Publica é promover o interesse publico, corolario
necessario do Estado Moderno. Presume-se que ela aja em prol da comunidade,

para efetivagdo dos compromissos constitucionais. Contudo, aquela visao

177 Utiliza-se a expressdo Administragdo Publica para designar os entes que integram a
Administragcao Publica Direta e Indireta, que s&o as designadas no art. 41, do Cddigo Civil ('Sao
pessoas juridicas de direito publico interno: | -a Unido; Il - os Estados, o Distrito Federal e os
Territorios; 11l - os Municipios; IV - as Autarquias, inclusive as associag¢des publicas; V - as demais
entidades de carater publico criadas por lei"), e as pessoas juridicas vinculadas a esse Poder,
consoante expresso pelo §10, do art. 173, da Constituicdo da Republica ("A lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econémica de produg¢ao ou comercializagdo de bens ou de prestacao de
servicos [...]").
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imperialista e autoritaria do Estado absolutista, de que a administragdo nao erra, foi
superada cientificamente?7s.

Atualmente, por influéncia do Estado Democratico de Direito, se reconhece
que a administracdo publica pode errar e ndo cumprir fielmente com os
mandamentos constitucionais. E uma postura mais flexivel e adaptada as
complexidades da pés-modernidade (hipercomplexa).

Nem sempre € uma questdo de erro e acerto e sim de adequacdo. A
Administracdo Publica pode precisar da decisdo de um terceiro neutro e imparcial
para promover a solucdo de um conflito de interesses com um administrado. E o
caminho tradicionalmente procurado € o Poder Judiciario. Nao que seja
propriamente ruim a intervengdo do Judiciario; o problema é que gera uma
sobrecarga que afeta a efetividade dos processos e, também, o acesso eficaz a
justica dos outros jurisdicionados, inclusive da préopria Administragdo — por mais
paradoxal que seja.

Lado outro, a procura pela arbitragem em conflitos envolvendo uma pessoa
juridica de direito publico ainda é incipiente no Brasil, ndo em razdo de autorizagdes
legislativas, mas de uma cultura juridica voltada para a judicializacdo excessiva de
conflitos de interesses.

A arbitragem é instituto antigo no Brasil, positivada na Constituicado Imperial
de 1.824'79, mas que na pratica ndo era efetivamente aplicada. Havia dificuldades
juridicas com a clausula compromisséria, que nao constituia uma obrigacao de fazer
e a sentencga arbitral deveria ser obrigatoriamente homologada pelo Poder Judiciario.

Também tinhamos dificuldade com a homologacéao de laudos arbitrais estrangeiros.

178 Consoante Di Pietro (2021), no mundo medieval, época das monarquias absolutas, vigiam
principios segundo os quais a vontade do rei consistia em lei, em poder absoluto a ser
incontestavelmente seguida pelos demais, denominados seus servos. Deste periodo, muito
conhecido é o brocardo inglés que afirmava “the king can do no wrong”, ou, em tradugao nossa
para o portugués, “o rei ndo erra”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo
Paulo: Forense, 2020.

179 A Constituicdo Imperial de 1.824 estabeleceu a possibilidade de se promover a solugéo de
conflitos por meio de arbitragem. Mais do que isso, e de notavel curiosidade numa Carta
Constitucional outorgada, existia previsdo expressa de tentativa de conciliagdo antecedente a
propositura de acao judicial. “Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as
Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o
convencionarem as mesmas Partes. Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio
da reconciliagdo, ndo se comegara Processo algum. Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz,
0s quaes seréo electivos pelo mesmo tempo, e maneira, por que se elegem os Vereadores das
Camaras. Suas attribuigbes, e Districtos serdo regulados por Lei”’. BRASIL. (Constituicao [1824]).
Constitui¢ao Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo
24 htm. Acesso em: 10 jan. 2021.
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Na verdade, abram-se parénteses, pois em termos historicos, a arbitragem ja
foi adotada na época da colonizagdo para resolugdo de controvérsias sobre
distribuicdo de terras pelos colonizadores (Diviséo de terras entre Brasil e Espanha,
com previsdo de arbitragem no Tratado de Tordesilhas — 1.494). Entre 1.693 e a
Constituicao de 1.824, a arbitragem ‘vigorou’ na colénia brasileira sob o0 manto das
Ordenagdes Filipinas, no Titulo XVI, Livro Il — Dos Juizes Arbitros, que dentre outras
coisas previa a possibilidade de recurso no procedimento arbitral. Em 1.831 e 1.837
tivemos leis regulando a arbitragem compulséria em matéria securitaria e na locagao
de servigos. Mais adiante, o Cédigo Comercial de 1.850 estabeleceu a arbitragem
compulséria no Brasil, para questdes comerciais, bem como o Decreto n. 737, de 25
de novembro do mesmo ano. Contudo, a compulsoriedade da arbitragem foi
revogada pela Lei n. 1.350, de 1.866 e retomou a possibilidade voluntaria de juizo
arbitral. 180

A Constituicdo da Republica de 1891 também fez mencao a arbitragem -
como meio de evitar guerras e questbes sobre fronteiras - mas nada tratou de
arbitragem entre particulares.'®" A arbitragem privada reaparece no Codigo Civil de
1.916, em seus arts. 1.037 a 1.048, tendo forte preocupacdo com a formacgao do
compromisso arbitral.’®2 Em 1.923, o Brasil assinou o Protocolo de Genebra sobre
clausulas arbitrais aplicadas a Arbitragem Comercial Internacional, devidamente
ratificado e publicado através do Decreto n. 21.187 do mesmo ano."s,

Porém, com a aprovagdo da Lei Especial em 1.996 (Lei n. 9.307), os
supracitados empecilhos juridicos foram superados, e a arbitragem ganhou forga no

Brasil'#s. A confirmagao de constitucionalidade da referida lei pelo Supremo Tribunal

180 CRETELLA NETTO, José. Curso de arbitragem. 1. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2004. p. 37.

181 BRASIL. (Constituicdo [1891]). Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de
24 de fevereiro de 1891). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1891. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc91.htm. Acesso em: 23 jan. 2021.

182 BRASIL. Lei n. 3.071 de 03 de janeiro de 1916. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1916.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 10 jan. 2021.

183 BRASIL. Decreto n° 21.187, de 22 de margo de 1932. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1932. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21187-22-
marco-1932-548999-publicacaooriginal-64245-pe.html. Acesso em: 10 jan. 2021.

84 Para Rafaella Ferraz, a aprovacgédo da lei especial em 1.996 foi importante para remogao dos
grandes obstaculos que impediam a praticabilidade da arbitragem no Brasil, sendo os principais:
“(i) deu a clausula compromissoria o status de obrigagéo de fazer, pois (i. 1) se se tratar de
arbitragem institucional, os regulamentos, em regra, ja preveem mecanismo para impor a parte
recalcitrante a obrigagéo de se submeter ao procedimento arbitral, que podera correr a sua revelia
(art. 52, da Lei n. 9.307 de 1.996) e (i.2) em se tratando de arbitragem ad hoc, havendo resisténcia
por qualquer das partes contratantes a instauragdo do procedimento arbitral, a outra parte podera
ajuizar acdo para cumprimento da cldusula compromisséria e celebracdo do compromisso,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21187-22-marco-1932-548999-publicacaooriginal-64245-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21187-22-marco-1932-548999-publicacaooriginal-64245-pe.html
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Federal também foi importante para efetivagdo da arbitragem no Brasil, em sede de
controle difuso incidental no Agravo Regimental em Sentenga Estrangeira 5.206-7,
Espanha.

De mais a mais, como visto, o fortalecimento da arbitragem no Brasil se deu
inicialmente na area privada (comercial). Contudo, sempre foi um instituto polémico
quando se tratava de solugdo de litigios envolvendo as pessoas juridicas de direito
publico ou de direito privado controladas pelo Estado. N&o s6 no Brasil, como em
varios paises europeus (Franca, Bélgica, Reino Unido). Ja paises como Italia,
Espanha e principalmente Portugal'®s, foram mais adeptos da arbitragem em litigios

administrativos. 186

suprindo-se a auséncia ou negativa da parte ré mediante sentenga que julgue procedente o pedido
(artigo 6 com artigo 72, §

185 O pais portugués adota arbitragem e outros meios consensuais de solugéo de litigios na seara
administrativa ha mais de 20 anos e, especialmente por isso, se tornou atualmente uma das
referéncias mundiais em arbitragem tributaria. Veja-se excerto da Resolu¢do do Conselho de
Ministros n. 175 de 2001, publicada no Diario da Republica em 28 de dezembro de 2001, que
Promove, determina e recomenda a resolugéo de litigios por meios alternativos, como a mediagéo
e a arbitragem : “Entre as melhores e mais notaveis transformagdes acontecidas em Portugal no
ultimo quartel do século XX, a decisiva afirmacgéo da cidadania e o aparecimento da democracia
econdmica precipitaram um grande desajustamento entre a nova, muito multiplicada e
diversificada procura de tutela judiciaria e a capacidade oferecida pelo sistema judicial.
Cumprindo o seu primeiro dever funcional, o Governo vem fazendo um esforgo sem precedentes
para trazer ao mundo judicial um significativo acréscimo de meios, com mais magistrados, muito
mais funcionarios, novas instalagdes e, sobretudo, novos recursos tecnolégicos e novos modelos
organizativos, com que se comegam a conceber e a preparar os tribunais e os processos que o
principio do novo século exige.

Porém, esse empenho na elevagao do investimento e na modernizagéo dos tribunais, por maior
que seja, ja ndo sera certamente suficiente para responder adequadamente aos demais desafios
apontados pela antevisao do futuro.

E inadiavel comegar ja e com a ousadia da antecipagéo a progredir para a construgdo de um
sistema em que a administracdo da justica havera de ser caracterizada por maior acessibilidade,
proximidade, celeridade, economia, multiplicidade, diversidade, proporcionalidade, informalidade,
oportunidade, visibilidade, comunicabilidade, inteligibilidade, equidade, participagao, legitimidade,
responsabilidade e reparagéo efectiva.

Ora, é nesta abertura que novos meios de prevencgao e diferentes modalidades de superagao de
conflitos vao ganhar espago proprio, ao mesmo tempo que as expressdes organizativas da
sociedade civil sdo convocadas para acrescentar a sua maior exigéncia civica a responsabilidade
de uma nova e verdadeira protagonizagao na realizagdo quotidiana e concreta da justica.

Por pouco conhecidas entre nds, mas suficientemente experimentadas noutros lugares, as
modalidades de resolucéo alternativa de litigios podem ainda oferecer o &mbito e a circunstancia
para uma outra, bem diferente, actuagao do Estado.

E que, em contraste com a intervencao exclusivista e de reserva absoluta de poder que
invariavelmente se atribuiu neste dominio, o Estado pode aqui e agora apostar numa verdadeira
partilha de competéncias com outros agentes sociais, impulsionando um movimento que promova
uma distinta repartigdo de atribui¢cdes, que melhor sirva os cidadaos e a colectividade.

Trazendo outras pessoas e outras instituicbes a concorrer activamente na realizagao da justica, o
Estado pode, com vantagem, guardar apenas para si a sua primordial fungdo de regulagéo e
enquadramento imparcial.

Mas o reforgo da qualidade da democracia e o aprofundamento da cidadania sugerem também a
construgdo de uma nova relagao do Estado com os cidadaos e com as empresas. Exigem que o
Estado, ele mesmo, voluntariamente aceite e promova exemplarmente a resolugédo dos seus
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No contexto sul-americano, inicialmente a arbitragem em litigios
administrativos era tratada mais sob o prisma dos interesses politicos do que
propriamente técnicos-juridicos'®’. Contudo, gradual e lentamente paises como
Argentina, Paraguai e Uruguai foram aderindo ao processo arbitral para solugéo de
pendéncias do Setor Publico. 18,

Quanto ao Brasil, em que pese a jurisprudéncia ratificar experiéncias bem-

sucedidas de arbitragem no setor publico ha muitos anos, uma Lei de 2015

litigios fora dos tribunais, quer confiando a decisdo a um terceiro neutral que arbitrara quer
admitindo o auxilio de um mediador desprovido de poderes de imposi¢ao de um juizo vinculativo.
Esta € uma opgéo expressamente acolhida no ambito da reforma da justica administrativa.
Assim, nos termos da alinea g) do artigo 199.° da Constituicdo, o Conselho de Ministros resolve:
Artigo 1 - Reafirmar o firme propdsito de promover e incentivar a resolugéo de litigios por meios
alternativos, como a mediagéo ou a arbitragem, enquanto formas céleres, informais, econdmicas
e justas de administracado e realizagéo da justica. Artigo 2 — Assumir e afirmar que o Estado, nas
suas relagdes com os cidadaos e com as outras pessoas colectivas, pode e deve activamente
propor e aceitar a superagao dos diferendos em que ele mesmo seja parte com recurso aos
meios alternativos de resolugéo de litigios. Artigo 3 — Determinar que, no contexto da negociagao
de contratos em que o Estado ou outras pessoas colectivas publicas que integram a
administragao estadual indirecta sejam parte, se proponham e convencionem clausulas que
privilegiem a composicéo de diferendos com recurso aos meios alternativos de resolugao de
litigios, nos termos da lei. Artigo 4 — Recomenda que, no contexto da negociagao de contratos em
que seja parte uma entidade integrada no sector empresarial do Estado, se proponham e
convencionem clausulas que privilegiem a composicao de diferendos com recurso a meios
alteranativos de resolugao de litigios, nos termos da lei. Artigo 5. Determinar que, no
desenvolvimento das suas atribuigdes, o Estado e outras pessoas colectivas publicas que
integram a administragao estadual indirecta proponham e adoptem solugdes concretas de
mediacao e de arbitragem como modalidades, preventivas e alternativas, de composigéo de
litigios com os cidadaos, as empresas e outras pessoas colectivas. Artigo 6. Fazer novamente
saber que, sem prejuizo da escolha de arbitragem ad hoc, os centros de arbitragem legalmente
reconhecidos e institucionalizados constituem hoje uma oferta merecedora de especial confianga
e indiscutivel aceitagado para actuarem nos diferendos acima referidos”. PORTUGAL. Resolugao
do Conselho de Ministros n. 175 de 2001. Lisboa, 2001. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/
leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1482&tabela=leis. Acesso em: 20 fev. 2021.

1868 FERRAZ, Rafaella. Arbitragem em litigios comerciais com a administragao publica: exame a partir
da principializagéo do direito administrativo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008. p. 49.

187 Eduardo Silva Romero comenta: “A questéo da participagdo de entidades publicas ou estatais
latino-americanas em arbitragens comerciais internacionais continua a ser (pelo menos na
América Latina) eminentemente politica. O exposto significaria que os juizes latino-americanos
politicamente responsaveis, em vez de abordar as arbitragens resultantes de contratos do Estado
(contratos celebrados entre uma entidade publica ou estatal e uma empresa privada estrangeira)
de uma perspectiva juridica, o fariam levando em consideracao, ao invés de nada, variaveis de
cunho politico e, de vez em quando, demagdgico” (traducdo nossa). No texto original: “El tema de
la participacion de entidades publicas o estatales latino-americanas en arbitrajes comerciales
internacionales sigue siendo (al menos em América Latina) eminentemente politico. Lo anterior
significaria que responsables politicos jueces latino-americanos, en lugar de abordar los arbitrajes
resultantes de contratos de Estado (contratos celebrados entre una entidade publica o estatal y
una sociedad privada extranjera) desde una perspectiva juridica, lo harian teniendo en cuenta,
antes que nada, variables de orden politico y, de vez en cuando, demagogico”. ROMERO,
Eduardo Silva. América Latina como sede de arbitrajes comerciales internacionales. La
experiéncia de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI. In: KLOR, Adriana Dreyzin de;
ARROYO, Diego P. Fernandes (dir.). Arbitraje. Buenos Aires: Zavalia, 2004. p. 318.

188 SALLA, Ricardo Medina. Arbitragem e administragdo publica — Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014.
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acrescentou dispositivos na Lei de Arbitragem visando estabilizar o tratamento da
questdo. A Lei n. 13.129 de 2015 acrescentou os paragrafos primeiro e segundo ao
art. 12 da Lei n. 9307 de 1996:

§12 — A administragédo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

§22 — A autoridade ou o 6rgao competente da administracao publica
direta para a celebracdo de convencédo de arbitragem € a mesma
para a realizacédo de acordos ou transagdes’s®.

Entretanto, tais alteracbes nao pacificaram o tratamento da questao, pois, no
entendimento de Marcelo Ricardo Escobar,' a grande discussao sobre a arbitragem
na administragdo se concentra na definicdo de direito patrimonial disponivel.

Dito isso, retoma-se a discussdo dos temas de indisponibilidade e interesse
publico para, logo apos, avangar sobre a arbitragem na Administragao Publica no
Brasil.

Destarte, analisar-se-a agora pormenores especificos da arbitragem na

administragao publica no Brasil e eventuais problematizagdes.

3.5.2 Revisitagdo dos temas: (in) disponibilidade, interesse publico e direito

patrimonial disponivel

No topico sobre mediacéo e transacdo nas disputas fiscais — 3.4.2.1 - houve
andlise perfunctéria sobre o problema de interpretagdo juridica do principio da
indisponibilidade do interesse publico e consequentemente do crédito tributario.
Esclareceu-se que a indisponibilidade absoluta é da competéncia tributaria
constitucional — poder intransferivel da pessoa politica de legislar em matéria
tributaria. Nado ha propriamente indisponibilidade ou inflexibilidade nas formas de
arrecadacao e cobranga de dividas tributarias, pois € possivel mediante autorizagao
legislativa modificar, suspender, excluir e extinguir o proprio crédito tributario (o
crédito tributario nao é indisponivel).

A preocupacédo constitucional, assim, € com a aplicagdo da legalidade

tributaria estrita. E ndo determinar que o Poder Publico obrigatoriamente promova

189 BRASIL. Lei n. 13.129, de 26 de maio de 2015. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13129.htm. Acesso
em: 10 jan. 2021.

190 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 70.
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acdes judiciais para recebimento do crédito publico. Nao existe, assim, principio da
obrigatoriedade de promoc¢ao de agdes judiciais em matéria tributaria.

Contudo, interesse publico e indisponibilidade sdo temas que merecem mais
alguns apontamentos hermenéuticos, a fim de que a tematica do préximo capitulo
sobre arbitragem tributaria seja explorada com o aprofundamento necessario.

Na verdade, como foi dito em linhas pretéritas, as alteragdes legislativas
promovidas em favor da aplicagdo da arbitragem em litigios administrativos nao
afastaram a celeuma em torno do que se pode considerar como direito patrimonial
disponivel para a Administragdo Publica em relagcdo a arbitragem. Essas
divergéncias sao frutos de correntes que defendem pensamentos classicos do
Direito Administrativo versus doutrinas administrativistas mais recentes.

Para entender o conceito constitucionalmente adequado de direito patrimonial
disponivel & importante compreender o que seja verdadeiramente interesse publico.
Na diccdo de Ricardo Escobar, pode-se conceituar interesse publico “tanto como
fundamento, limite e instrumento de poder quanto como medida e finalidade da
funcdo administrativa, apresentando-se como suporte e legitimacdo de atos e
medidas no ambito da Administragao”."

A doutrina nacional, representada aqui por Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
separa o interesse publico em duas categorias: a) primarios (indisponiveis) e
secundarios (disponiveis). Os interesses secundarios possuem natureza
instrumental para que os interesses primarios sejam satisfeitos, redundando em
relagdes patrimoniais. o2

A classica dicotomia entre publico-privado também pode ser aplicada para
caracterizagado do que seja o principio da indisponibilidade do interesse publico. Ha
uma natural primazia do interesse publico em face do privado, e isso acarreta
vedagdes a autoridade administrativa, modulando seus atos comissivos e
OMmissivos. '3

Nao obstante, a separacdao entre publico e privado é cada vez mais
juridicamente imprecisa. O movimento pela constitucionalizagdo do direito civil e do

direito administrativo aproximaram epistemologicamente interesses publicos de

191 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Aimedina, 2017. p. 81.

192 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007.

198 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003.
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interesses privados. Por exemplo, o interesse de um paciente em obter medicagao
de alto custo para sua sobrevivéncia pode caracterizar um legitimo interesse publico
(direito social); e o interesse do Estado em ofertar vagas em creches para criangas
também pode redundar no atendimento de um interesse de carater privado, mesmo
que atenda um numero maior de beneficiarios (publico). O problema de se separar
direito publico de direito privado é gerar uma oposi¢cao entre individuo e Estado; tal
percepcao nhao combina com as atuais orientacdes hermenéuticas e constitucionais.

Mais adequado, atualmente, é falar de interesses constitucionalmente
fundamentais (que pode ser publico em determinado momento e privado em outro).
Ou atender os dois interesses, ao mesmo tempo. A sempre comentada
hipercomplexidade da sociedade atual corroeu a divisdo classica entre direito
publico e privado, propagada no imaginario juridico.

De mais a mais, a relevancia da definicdo do que seja efetivamente interesse
publico vai embasar a disponibilidade de certos interesses que possuem a
administracdo publica como interessada (autorizando, por exemplo, a clausula
arbitral). A doutrina também faz distingdo entre atos de império (disponiveis) e atos
de gestao (indisponiveis), sendo que os atos de império sdo aqueles que a
Administracdo impde coercitivamente aos administrados (praticados ex officio, como
por exemplo a desapropriacado, apreensao de mercadorias, etc) e os atos de gestao
sao aqueles praticados sem que a Administracao utilize sua supremacia sobre os
particulares (assemelham-se aos atos de praticados pelas pessoas privadas, como
por exemplo a alienagdo ou aquisicdo de bens, aluguel de imével de uma
autarquia).'

De outro lado, seguindo caminho oposto, talvez seja mais facil definir o que
nao € interesse publico e, assim, obter subsidios para entendimento claro do que
seja propriamente interesse publico (alicerce do direito administrativo). A moderna

doutrina de Marcgal Justen Filho segue essa maxima:'9

O interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado, com
o interesse do aparato administrativo ou do agente publico. E
imperioso tomar consciéncia de que um interesse é reconhecido
como publico porque é indisponivel, porque n&do pode ser colocado

194 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015.

195 JUSTEN FILHO, Margal. O direito administrativo reescrito: problemas do passado e temas atuais.
Revista Negécios Publicos, [S. /], ano 2, n. 6, p. 40, 2015.
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em risco, porque suas caracteristicas exigem a sua promocao de
modo imperioso.

‘Afirma-se que o principio da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico é o alicerce fundamental do Direito Publico, o que
seria suficiente para legitimar as decisdes adotadas pelos
administradores’.

‘Ora, juridicamente, o titular do interesse publico € o povo, a
sociedade (no seu todo ou em parte). Mas os governantes refugiam-
se neste principio para evitar o controle de seus atos pela
sociedade’.

‘Fundamentar decisdes no ‘interesse publico’ produz a adesao de
todos, elimina a possibilidade de critica. Mais ainda, a invocacdo do
‘interesse publico’ imuniza as decisdes estatais ao controle e permite
que o governante faca o que ele acha deve ser feito, sem a
comprovacao de ser aquilo, efetivamente, o mais compativel com a
democracia e com a conveniéncia coletiva’.

Como bem salientado pelo professor paranaense, o interesse publico ndo se
confunde com o interesse do Estado, do governo e muito menos com o do agente
publico. A retorica de que a Administracdo Tributaria, por exemplo, ndo pode se
furtar da judicializagdo de conflitos para discussdo ou recebimento do crédito
tributario € insustentavel. Nao tem amparo constitucional, pois o verdadeiro interesse
publico é o interesse efetivo na justa arrecadacédo tributaria. Que interesse publico
existe no congestionamento massivo de execugdes fiscais, Que interesse publico
existe no estoque descomunal do crédito tributario cobrado judicialmente;, Quais as
vantagens para a sociedade; Sao perguntas que colocam em xeque um modelo
administrativo de cobranga tributaria ineficiente e contraproducente.

Retomando a questdo do interesse publico, cabe contextualiza-lo com a
adocdo da arbitragem para solucdo de conflitos administrativos. A doutrina
administrativista no Brasil é controversa nesse ponto, e ainda hoje, ndo apresenta
opinides homogéneas sobre quais interesses publicos poderiam ser arbitrados. Nao
obstante, um dos mais balizados estudiosos de arbitragem no Brasil, que inclusive
participou da elaboragcao do anteprojeto de lei em 1.996, Carlos Alberto Carmona,
tenta esclarecer de plano o que seria direito disponivel:1%

Quando ele pode ser ou nao exercido livremente pelo seu titular, sem
que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob
pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua
infringéncia. Assim, sdo disponiveis (do latim disponere, dispor, por
em varios lugares, regular) aqueles bens que podem ser livremente

196 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei n. 9.307 de 1.996. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 38.
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alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaracados,
tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto.

De maneira geral, ndo estdo no ambito do direito disponivel as
questbes relacionadas ao direito de familia (em especial ao estado
das pessoas, tais como filiagao, patrio poder, casamento, alimentos),
aquelas atinentes ao direito de sucessao, as que tém por objeto as
coisas fora do comércio, as obrigacbes naturais, as relativas ao
direito penal, entre outras tantas, ja que ficam estas matérias todas
fora dos limites em que pode atuar a autonomia ada vontade dos
contendentes.

A doutrina do professor Carmona, ademais, exemplifica alguns direitos
indisponiveis, mas que nao sao taxativos e também podem sofrer ressalvas, em prol
da adocdo da arbitragem em litigios administrativos, por exemplo.'” De qualquer
forma é possivel perceber que os autores administrativistas da linha classica
repudiam a adocao da arbitragem em matéria administrativa (interesse publico
absoluto), enquanto outros autores vanguardistas acreditam na solugdo proto-
heterocompositiva de conflitos (arbitragem), para inumeros conflitos envolvendo o
setor publico.

De mais a mais, a doutrina de Eduardo Talamini apresenta mais alguns
esclarecimentos sobre o tema da indisponibilidade do interesse publico e seus
reflexos na arbitragem. De forma geral, ele ressalta que a disponibilidade do direito
esta relacionada a possibilidade das partes resolveram seus préprios litigios, sem

intervencao do Poder Judiciario. Veja-se excerto:'

Cabe a arbitragem sempre que a matéria envolvida possa ser
resolvida pelas préprias partes, independentemente de ingresso em
juizo. Se o conflito entre o particular e a Administragao Publica é
eminentemente patrimonial e se ele versa sobre matéria que poderia
ser solucionada diretamente entre as partes, sem que se fizesse
necessaria a intervengao jurisdicional, entdo a arbitragem é cabivel.
Se o conflito pode ser dirimido pelas proprias partes, nao faria

197 “Estas constatagdes néo sdo suficientes, porém para excluir de forma absoluta do &mbito da
arbitragem toda e qualquer demanda que tanja o direito de familia ou o direito penal, pois as
consequéncias patrimoniais tanto num caso como noutro podem ser objeto de solugéo
extrajudicial. Dizendo de outro modo, se é verdade que uma demanda que verse sobre direito de
prestar e receber alimentos trata de direito indisponivel, ndo € menos verdadeiro que o quantum
da pensao pode ser livremente pactuado pelas partes (e isto torna arbitravel esta questéo); da
mesma forma, o fato caracterizado de conduta antijuridica tipica deve ser apurado exclusivamente
pelo Estado, sem prejuizo de as partes levarem a solugéo arbitral a responsabilidade civil
decorrente de ato delituoso”. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario
alein. 9.307 de 1996. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 38-39.

198 TALAMINI, Eduardo. A (in) disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais
(composi¢des em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negécios processuais e acao
monitdria) — versao atualizada para o CPC/2015. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 42, v.
264, p. 97, 2017.
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sentido que nao pudesse também ser composto mediante juizo
arbitral sob o palio das garantias do devido processo.

Realmente o tema da indisponibilidade do interesse publico € polémico e
controverso, bem como a aplicabilidade da arbitragem pela administragdo publica
(apesar de autorizagdo legislativa). E de dificil equacdo, uma vez que a retdrica
absolutista de parte da Administragao Publica costuma prevalecer, mas nem sempre
com amparo constitucional. As influéncias do Direito Administrativo conservador,
oitocentista, autoritario e pouco flexivel (de matriz francesa Napolebnica), ainda s&o
corriqueiras no Brasil, e na pratica ndo ha tratamento igualitario e horizontal entre
publico e o privado.®

No amago dessa discussdo, a autorizagado legislativa € insuficiente para a
necessaria e profunda mudanca cultural que se exige da burocracia estatal brasileira
no mundo contemporaneo2®, A predilecdo pelo status quo impede avangos
civilizatérios importantes para a comunidade. A adogao da arbitragem nos litigios
administrativos exige novos paradigmas por parte dos operadores do direito
(representantes da Administragdo); contudo, esses mesmos operadores foram
formados num modelo de educacdo juridica anacrdénico e de sentimento
constitucional imaturo. Basta apontar, como relatado no primeiro capitulo, que
somente no ano de 2022 as disciplinas de conciliagdo, mediagcdo e arbitragem
passarao a ser obrigatorias nas Faculdades de Direito de todo o pais.

Contudo, deve-se insistir nas reformas legislativas, pois elas podem acelerar
mudancgas culturais, notadamente quando apoiadas na hermenéutica filosdfica -
fusdo de horizontes (tema trabalhado no préximo capitulo). Tanto é verdade, que
atualmente se estabelece no Brasil um novo Direito Administrativo (democratico) que
quebra paradigmas do direito administrativo conservador, autoritario e pouco

democratico (nada dialégico). E um passo além do positivismo juridico legalista.

199 TIMM, Luciano Benetti; SILVA, Thiago Tavares da. Os contratos administrativos e a arbitragem.
Revista Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, ano 8, n. 29, jan./mar. 2011.

200 Na arguta analise de Débora Giotti de Paula, sobre a influéncia da cultura nos sistemas juridicos:
“No Brasil, a tendéncia pela manutencéo do poder jurisdicional, em que se coloca o juiz como
protagonista das decisdes, tem dificultado e até mesmo impedido o uso dos meios alternativos de
solucao de conflitos, notadamente em questdes que envolvam entes publicos em um dos polos da
relagéo juridica. [...]. Assim, em pesquisa de campo realizada por Amorim (2005) foi constatado, a
partir de entrevistas com os advogados e procuradores da Caixa Econdmica Federal e do INSS,
que estes nao estavam conciliando ou fazendo acordos sob o argumento de que eles
comparecem as audiéncias para resguardar o patriménio da Unido, que é inegociavel, indisponivel
para o particular e que nao pode ser tocado sem ser por decisao judicial”. PAULA, Débora Giotti
de. Desafios culturais na implantagdo dos meios alternativos de solugao de conflitos no
ambito tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 105-106.
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Na interpretagdo de Diogo de Figueiredo Moreira, o direito pés-moderno exige
uma visao material do direito publico, voltada a eficiéncia e a legitimidade da
atuacdo estatal. A atividade administrativa como servico publico e ndo apenas
representacdo do poder publico. E nesse desiderato entra o papel da doutrina, da
boa hermenéutica, para evitar que se leiam atuais institutos juridicos com os olhos
voltados para o passado.2

Alias, esse novo Direito Administrativo tem na participagdo democratica um
ponto fundamental e isso abre caminho para a efetividade da arbitragem em litigios
administrativos no Brasil, especialmente em matéria tributariaz2. A participagao do
administrado legitima a intervengdo estatal, estabelece uma relagcdo de
horizontalidade, flexibilidade e facilita acordos (aprimoramento de dialogos

hermenéuticos).22 O administrado se sente contemplado pelas instituicbes e

201 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pos-
moderno: legitimidade; finalidade, eficiéncia e resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 24-26.

202 O professor Ederson Garin Porto, em uma de suas obras, faz uma correlacdo importante entre
administragdo democratica, cidada e dialégica — que possui amparo jurisprudencial - nesses
termos: “Portanto, a necessidade de pensar na Administragédo cidada é decorréncia de um
movimento muito consistente fundado na ascensao do principio democratico (art. 1°, paragrafo
unico, da CRFB) e, sobretudo, na valorizagdo do ser humano, reconhecida pelo Constituigdo por
meio do prestigio a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CRFB). Este influxo de normas
constitucionais impde que o Direito Administrativo esteja alinhado com estas diretrizes, sob pena
de ofensa a inteireza da Constituigao. Desse modo, o movimento de ‘democratizagao do exercicio
da atividade administrativa’ deve proporcionar abertura e fomento a participacéo do cidadao nos
processos decisorios da Administracdo, ndo somente na forma plebiscitaria, sendo em todo o
procedimento de formagao da vontade administrativa. [...]. Do mesmo modo, a necessidade da
Administracao estabelecer dialogo com o administrado é decorréncia légica da ordem
constitucional vigente. A nogéo de ‘Administracdo Dialégica’ € ha muito reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, que consagrou entendimento no sentido de impor a Administragao o dever de
ouvir o administrado que esta prestes a ser atingido por algum ato administrativo. Na
jurisprudéncia do Supremo, o dialogo é decorréncia do principio constitucional do devido
processo”. PORTO, Ederson Garin. A colaboragio no direito tributario: por um novo perfil de
relagdo obrigacional tributaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 28-30.

203 No proximo capitulo, trabalhar-se-a as conexdes entre a hermenéutica filosofica de Gadamer com
a efetiva aplicabilidade da arbitragem tributaria no Brasil; mas ja queremos adiantar a importancia
dada ao dialogo verdadeiro pelo ilustre autor alemé&o, na formagéo de acordos: “A conversagao &
um processo de acordo. Toda verdadeira conversagao implica nossa reacgéao frente ao outro,
implica deixar realmente espacgo para seus pontos de vista e colocar-se no seu lugar, ndo no
sentido de querer compreendé-lo como essa individualidade mas compreender aquilo que ele diz.
Importa respeitar o direito objetivo de sua opinido, a fim de podermos chegar a um acordo em
relagdo ao assunto em questdo. Nao relacionamos sua opinido, portanto, com a sua propria
individualidade, mas com nossa propria opiniao e suposi¢ao. Quando o outro é visto realmente
como individualidade, com o ocorre no dialogo terapéutico ou no interrogatério de um acusado, ali
nao se da verdadeiramente uma situagdo de acordo”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015. v.
1, p. 499.
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institutos juridicos, o que pode alavancar o cumprimento de seus deveres
constitucionais (como pagar tributo, por exemplo)204,

Como a arbitragem também tem uma matriz consensual (proto-
heterocompositiva), e como ela é conduzida fora da burocracia judicial, a
Administracdo Publica e o administrado devem adotar posturas processuais e
metodoldgicas diferentes, com menos agressividade simbdlica e mais cooperagéo.
Isso explica o sucesso da Administracdo Tributaria em Portugal, pois como visto em
linhas pretéritas, a Lei Geral Tributaria (LGT) lusitana adotou expressamente o
principio da colaboragdo como sustentaculo da boa atividade administrativa2es.

Tratando da participagdo democratica no Estado de Direito com base no

Direito Comunitario (Europeu), John Eberhard Schmidt-Assmann, esclarece:

A participacao implica que aqueles que sao afetados de uma maneira
especifica por determinada decisao, tenham participado no processo
que a conduziu [...] as comunidades de interessados nao sao
comparaveis ao ‘povo’ [...] e, portanto, ndo podem conferir a
legitimidade exigida por essa disposic¢ao [...]. No entanto, do conceito
de direito administrativo que surgem dos aspectos ideais de
democracia e do Estado de direito derivam certo impulso para o
desenvolvimento de participacdo; de um lado, a participacido dos
cidaddos e dos grupos em que se organizam, em alguns
procedimentos administrativos, sempre no campo do direito
ambiental e planejamento, considera-se um principio juridico comum
nos paises da Unido Europeia. De outro lado, aponta-se para
inumeras formas de cooperacao entre o Estado e a economia que se
cristalizaram em organizagdes que servem de exemplo para uma
ideia de participacdo avancada. O espectro de formas de
participagao reconhecidas pela lei vai desde a classica participacao
individual, enraizada no Estado de direito, passando pela
participagao coletiva por grupos, associagdes e representantes até
atingir a participacao aberto ao publico. O Direito comunitario insta os
Estados-Membros para desenvolver estas formas de participagao e
complementa-las através das possibilidades de participacao
transnacionais. Aqui se perfila uma linha de relacdo entre os
principios da participacdo democratica e os impulsos de

204 O renomado advogado tributarista Ricardo Escobar é claro nesse mesmo sentido: “[...] E o instituto
da arbitragem conflui com essa linha de pensamento, pois € inequivoca a participacao tanto dos
administrados, quanto da propria Administragao nas fases pré e pés arbitral. Com base nessa
nova linha de pensamento, ‘pode-se afirmar que esta superada a concepcgéo de que o Poder
Pudblico jamais poderia se submeter a solugédo de conflitos pela via arbitral”. ESCOBAR, Marcelo
Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. S3o Paulo: Almedina, 2017. p. 92.

205 A professora portuguesa Claudia Sofia de Melo Figueira enaltece o carater democratico da
arbitragem no campo administrativo e tributario, pois o Estado adota uma postura participativa e se
aproxima de atores sociais, inclusive no campo jurisdicional. O Estado reconhece seus limites e
desafios pés-contemporaneos e se distancia da postura administrativista anacrénica, inflexivel e
autoritaria. FIGUEIRAS, Claudia Sofia de Melo. Arbitragem: redescoberta de um novo paradigma
de justica tributaria? In: FONSECA, Isabel Celeste M (coord.). A arbitragem administrativa e
tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Almedina, 2013. p. 87.
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desenvolvimento que envolvem o Estado de direito [...] orientando a
construgdo de uma estrutura ‘intermediaria’ que pondere os
interesses e transcenda as posigbes juridica puramente
individuais.2% (traducéo nossa).

Como visto, a interpretacdo do que seja interesse publico e direito disponivel

constitucionalizou-se (o paradigma central € a tutela dos direitos fundamentais e nao

propriamente o interesse da administracdo publica). Assim, ao Estado é dada a

possibilidade de participar de processos arbitrais para solugdo de litigios

administrativos que envolvam direitos disponiveis, pois participar de uma técnica

especifica de solucdo de conflitos rapida e eficaz pode tutelar efetivamente os

interesses da sociedade27.

206

No texto original: “La participacion supone que los que se encuentran afectados de una forma
especifica por una determinada decisiéon han tomado parte en ele proceso de condujo a la misma
[...] las comunidades de interesados no son equiparables al ‘pueblo’ [...] y, por tanto, no pueden
aportar la legitimidad exigida por esa disposicion [...] Sin embargo, de la concepcién de Derecho
administrativo que surge de los aspectos ideales de la democracia y del Estado de Derecho se
derivan ciertos impulsos al desaroollo de la participacion. En este sentido, han de considerarse
dos grandes ambitos del debate sobre la participacion: de uma parte, la participacion de los
ciudadanos, y de los grupos en los que éstos se organizan, en algunos procedimentos
administrativos, usual en el ambito del Derecho ambiental y en la planificacién, y que se considera
um principio juridico comun en ambito paises de la Unién Europea. De outra parte se pueden
sinalar numerosas formas de cooperacion entre el Estado y la Economia que han cristalizado en
organizacioniones que sirven de ejemplo para una idea de participacion avanzada. El espectro de
forma de participacién reconocido por la Ley va desde la classica participacion individual,
enraizada en el Estado de Derecho, pasando por la participacion coletiva por grupos asociaciones
o representantes hasta llegar a la participacion democratica y los impulsos de desarrollo que
implica el Estado de Derecho [...] orientados a la construcion de una estructura ‘intermediaria’ que
pondere los intereses y transcenda las posiciones juridicas puramente individuales”. SCHIMDT-
ASSMANN, Jonh Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto
y fundamentos de la construcién sistematica. Madrid: Instituto Nacional de Administracao Publica:
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2003. p. 118.

Esclareca-se, ainda, que a gabaritada doutrina nacional faz uma divisao entre arbitrabilidade
objetiva e subjetiva, a partir da interpretagdo do artigo 1% da Lei n. 9.307 de 1996. A arbitrabilidade
subjetiva esta relacionada as pessoas capazes de contratar e de optarem pela arbitragem para
solucdo de conflitos relativos aos direitos patrimoniais disponiveis. Ou seja, esta relacionada a
capacidade das partes. Ja a arbitrabilidade objetiva esta relacionada aos assuntos ou matérias
que podem ser decididas pela arbitragem, ou seja, afasta os direitos de natureza ndo patrimonial
ou nao disponiveis da apreciagao de um julgador privado (n&o transacionaveis). Apesar de
autorizacao legislativa expressa, no ponto dos direitos disponiveis e a correlagdo com a
administracéo publica, ainda existem controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais que impedem a
aplicacao plena da arbitragem em litigios administrativos no Brasil. A obra coletiva com
participacéo do professor Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira esclarece o seguinte: “Quanto a
Administragcao Publica na arbitragem, o conceito de arbitrabilidade objetiva ja passa por crises,
visto que existem discussdes sobre se o critério de analise fundamentado na transagcéo de um
direito é suficiente para determinar sua disponibilidade, consequentemente, sua arbitrabilidade
objetiva. Isso porque a Administragdo Publica é regida por um sistema logico préprio de
prerrogativas publicas para suas agdes. Doutrinadores como Eduardo Talamini, Cesar Augusto
Guimaraes e Aline Klein ja propdem que o critério fundamental para aferir arbitrabilidade objetiva
desses casos seja o principio da ndo necessariedade da intervengéo jurisdicional, diferenciando o
debate em dois pontos, o que seria arbitravel objetivamente, e o que seria sindicavel — os limites
da revisao do julgador. Esse raciocinio finda defendendo que o arbitro seria responsavel pela
identificacao do nucleo insindicavel da pretenséo e equipara a profundidade da cognicédo de
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Contudo, quando o Estado decide participar do processo arbitral, ele nao

pode se furtar de cumprir as obriga¢des contraidas e alegar eventual nulidade da

sentenga arbitral com base na sua atuacao juridica privilegiada. Isso fere o proprio

principio da boa-fé, transparéncia e lealdade. Para César Augusto Guimaraes

Pereira, esses deveres também sao representados pelo principio do venire contra

factum proprium, nesses termos:20

Mais do que nunca, deve-se atentar para a vedacao do venire contra
factum proprium. Se o Estado adota a arbitragem — firmando clausula
compromisséria ou compromisso arbitral, atos necessariamente
voluntarios -, esta opg¢ao deve ser respeitada como definitiva e
irretratavel. A partir dai, os controles aplicaveis sdo os proprios do
regime de arbitragem, notadamente os dos arts. 32 e 33 da Lei n.
9.306/1996 no caso das arbitragens internas e dos arts. 38 e 39 da
Lei n. 9.306/1996 no caso de sentencgas arbitrais estrangeiras,
passiveis de homologacgao pelo STJ.

Um caso recente no Brasil (iniciado no ano de 2020), envolvendo discussao

sobre validade de clausula arbitral prevista no Estatuto Social da Petréleo Brasileiro

S.A (Petrobras)?e, serve de exemplo paradigmatico2. A Unido, como acionista

208

209

arbitros e juizes estatais. [...]. Portanto, concluimos que se ndo ha reserva especifica pelo Estado
do resguardo de interesses fundamentais da coletividade e desde que as partes possam
livremente dispor sobre o bem acerca do qual controvertem, cabivel a aplicagao da premissa que
‘sdo arbitraveis as controvérsias a cujo respeito os litigantes podem transigir’, também concluimos,
com fundamento nas ligdes doutrinarias e julgado acima, que deve ser admitida com reservas a
afirmacao no sentido de que determinadas matérias sdo absolutamente inarbitraveis, impondo-se
a apreciacao das questdes especificas sobre a peculiaridade da matéria sobre a qual versa o
litigio. Importante para a apuracao da arbitrabilidade objetiva a abordagem do instituto da
arbitragem em diversos ramos do direito, 0 que é comumente denominado de ‘arbitragem
tematica’, isto é, a partir da matéria discutida em determinada controvérsia, é possivel identificar
se havera a possibilidade de atuacao por parte do Tribunal Arbitral”. FERREIRA, Olavo Augusto
Vianna Alves; ROCHA, Matheus Lins Débora; FERREIRA, Cristina Fernandes Ananias Alves. Lei
de arbitragem comentada artigo por artigo. 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Juspodivm,
2021. p. 103-104.

PEREIRA, Cesar A. Guimaraes; TALAMINI, Eduardo (coord.). Arbitragem e o poder publico.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 16.

“Art. 58- Deverao ser resolvidas por meio de arbitragem, obedecidas as regras previstas pela
Camara de Arbitragem do Mercado, as disputas ou controvérsias que envolvam a Companhia,
seus acionistas, os administradores e conselheiros fiscais, tendo por objeto a aplicagédo das
disposicdes contidas na Lei n°® 6.404, de 1976, neste Estatuto Social, nas normas editadas pelo
Conselho Monetario Nacional, pelo Banco Central do Brasil e pela Comissao de Valores
Mobiliarios, bem como nas demais normas aplicaveis ao funcionamento do mercado de capitais
em geral, além daquelas constantes dos contratos eventualmente celebrados pela Petrobras com
bolsa de valores ou entidade mantenedora de mercado de balc&o organizado, credenciada na
Comisséao de Valores Mobiliarios, tendo por objetivo a adogao de padrbes de governanga
societaria fixados por estas entidades, e dos respectivos regulamentos de praticas diferenciadas
de governanca corporativa, se for o caso.

Paragrafo unico. As deliberagdes da Unido, através de voto em Assembleia Geral, que visem a
orientagao de seus negoécios, nos termos do art. 238 da Lei n°® 6.404, de 1976, s&do considerados
formas de exercicio de direitos indisponiveis e ndo estarao sujeitas ao procedimento arbitral
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majoritaria da respectiva sociedade de economia mista, alegou em juizo que nao é
alcangada pelas decisdes arbitrais proferidas com base no estatuto da Companhia
(pois n&o houve clausula arbitral especifica para o litigio especifico). Isso, pois,
alguns acionistas prejudicados financeiramente em decorréncia dos escandalos de
corrupcdo na Petrobras, deflagrados na Operacdo Lava-Jato, promoveram a
abertura de procedimentos arbitrais com fundamento no art. 58 da norma estatutaria.
Até entdo, a decisdo arbitral proferida condenou a Unido ao ressarcimento de
aproximadamente R$ 166 bilhdes aos cofres da estatal.

Contudo, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) recorreu ao Poder Judiciario
para anular a sentenga arbitral, sob o fundamento de que a arbitragem so6 se
estabelece mediante acordo entre as partes e ndo ha compromisso arbitral que
vincule a Unido aos procedimentos arbitrais em questdo. A primeira decisio judicial
foi proferida pela 222 Vara Civel da Justica Federal de Sao Paulo, que julgou
procedente a acado declaratéria proposta pela Unido, desvinculando-a do referido
processo arbitral. Mais a frente, em 17 de fevereiro de 2021, em suscitacdo de
conflito de competéncia apresentada no Superior Tribunal de Justica (STJ), foi
decidido que o juizo arbitral € o competente para analisar questées sobre eficacia,
validade e existéncia de clausula compromissoria (principio da kompetenz-
kompetenz — art. 8°, §1°, da Lei n. 9.307/1.996). Ou seja, o Poder Judiciario de

primeiro grau n&o poderia anular a decisédo arbitral, sob o simples fundamento de

previsto no caput deste artigo”. PETROBRAS. Estatuto Social da Petréleo Brasileiro S.A. Rio
de Janeiro, 2017. Disponivel em: https://transparencia.petrobras.com.br/sites/default/files/Estatuto-
Social-AGOE-27-Abril-2017-Portugues.pdf. Acesso em: 10 jul. 2021.

210 POMBO, Barbara. Disputa bilionaria entre Unido e minoritarios da Petrobras deve ser julgada pela
justica. Valor Econdémico, Sao Paulo, 30 set. 2021. Disponivel em: https://valor.globo.
com/legislacao/noticia/2021/09/30/stj-disputa-bilionaria-entre-uniao-e-minoritario-da-petrobras-
deve-ser-julgada-pela-justica.ghtml. Acesso em: 10 jul. 2021. FERREIRA, Fernando; ALHADAS,
Ana Carolina; ROCHA, Paulo Eduardo. A arbitragem no Estatuto da Petrobras: esta a Uniao
vinculada ao procedimento arbitral? Sao Paulo, 13 maio 2021. Disponivel em:
https://www.bocater.com.br/publicacoes/a-arbitragem-no-estatuto-da-petrobras-esta-a-uniao-
vinculada-ao-procedimento-arbitral/. Acesso em: 10 jul. 2021. ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO.
Uniao nao pode ser obrigada a participar de arbitragem para ressarcir acionistas
minoritarios da Petrobras, comprova AGU. Brasilia, DF, 24 set. 2021. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/uniao-nao-pode-ser-obrigada-a-participar-de-
arbitragem-para-ressarcir-acionistas-minoritarios-da-petrobras-comprova-agu. Acesso em: 10 jul.
2021. INVESTIDORES cobram até R$ 60 bilhdes da Petrobras em processos de arbitragem.
InfoMoney, [S. /], 23 abr. 2021. Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/mercados/
investidores-cobram-ate-r-60-bilhoes-da-petrobras-em-processos-de-arbitragem/. Acesso em: 30
set. 2021. CAPURUCO, Guilherme. O que muda na arbitragem societaria apos o julgamento do
caso Petrobras. Legislagdo & Mercados, Sao Paulo, 4 nov. 2020. Disponivel em: https://
legislacaoemercados.capitalaberto.com.br/o-que-muda-na-arbitragem-societaria-apos-o-
julgamento-do-caso-petrobras/. Acesso em: 30 set. 2021.


https://transparencia.petrobras.com.br/sites/default/files/Estatuto-Social-AGOE-27-Abril-2017-Portugues.pdf
https://transparencia.petrobras.com.br/sites/default/files/Estatuto-Social-AGOE-27-Abril-2017-Portugues.pdf
https://www.bocater.com.br/publicacoes/a-arbitragem-no-estatuto-da-petrobras-esta-a-uniao-vinculada-ao-procedimento-arbitral/
https://www.bocater.com.br/publicacoes/a-arbitragem-no-estatuto-da-petrobras-esta-a-uniao-vinculada-ao-procedimento-arbitral/
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que a clausula arbitral (prevista no Estatuto), ndo pode vincular a Companhia. Quem
avalia de primeira mao se o compromisso arbitral € valido ou nao é o juizo arbitral.

Nao obstante esse entendimento do Superior Tribunal de Justica, em 28 de
abril de 2021, a 72 Vara Civel da Justica Federal de Sao Paulo suspendeu a
execugdo da sentenga arbitral e sentenga arbitral parcial proferidas nos
procedimentos arbitrais n. 85/2017 e 97/2017, respectivamente. A decisao judicial
citou um precedente do STJ (Conflito de competéncia n. 151.130), em que
interpretou restritivamente a clausula de resolugcdo de conflitos pela via arbitral
prevista no Estatuto da Petrobras.

Essa nova decisao (judicial) expde um (suposto) problema hermenéutico que
envolve arbitragem na solugao de conflitos com a administragdo publica. Apesar de
prevista expressamente em norma estatutaria (clausula arbitral), aprovada por
Assembleia Geral de acionistas (inclusive pela Unido, que é sbcia majoritaria), a
prépria Unido - com tutela judicial - impugna a validade da clausula arbitral (que
originou uma decisdo condenatdria). Esse comportamento da Unido é contraditorio
e vai de encontro as boas praticas de governanga corporativa (prevista, inclusive, na
Lei das Estatais - Lei n. 13.303 de 2016).

Essa inseguranca juridica expde as dificuldades ainda existentes no tocante a
adocao efetiva da arbitragem na solucdo de litigios envolvendo a administracéao
publica, direta ou indiretamente. Existe autorizagdo legislativa, mas os maiores
problemas s&o culturais e de compreensao do sentido hermenéutico do texto
(norma): arbitragem — direito disponivel — interesse publico. De qualquer forma, o
Poder Judiciario brasileiro precisa consolidar um entendimento sobre essa relevante
questdo, de preferéncia em favor da efetividade da arbitragem em litigios
administrativos, o mais rapidamente possivel2'.

Feitas todas essas consideracdes sobre a atual leitura do interesse publico e
sobre os direitos disponiveis, correlacionados com a adog¢ao da arbitragem em
litigios administrativos, cabe, ainda, explanar no proximo tdpico sobre a

consolidagao legislativa e jurisprudencial da arbitragem em conflitos administrativos

211 Data venia, parece que a impugnacdo da Unido nesse caso especifico da PETROBRAS, esta mais
relacionada ao fato de que foi condenada de forma célere pelo juizo arbitral. Isso, porque, na via
judicial as eventuais decisdes condenatdrias poderiam ser impugnadas pela Unido de forma ad
aeternum nos Tribunais, e chegar ao ponto final num prazo excessivamente longo. E mais uma
questao de pragmatismo do que propriamente de interpretacéo juridica.
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no Brasil, para que nao restem duvidas sobre as vantagens juridicas desse instituto

para solu¢ao de conflitos administrativos.

3.5.3 Consolidagédo legislativa e jurisprudencial: o terreno fértil para adocdo da

arbitragem tributaria no Brasil

Polémicas e resisténcias de parte da burocracia estatal a parte, fato é que a
arbitragem em conflitos envolvendo a Administracdo Publica é adotada no Brasil
desde a época do descobrimento. Como foi delineado em linhas pretéritas, a
arbitragem em causas envolvendo o Brasil perpassou o Tratado de Tordesilhas, as
Ordenacgdes de Portugal e, ainda, as normas imperiais. A arbitragem também foi se
consolidando em normas infraconstitucionais, como previsto no Cédigo Comercial de
1.850, Cddigo Civil de 1.916 e assim por diante, até a aprovacéo da Lei especial em
1.996.

De mais a mais, a adogao da arbitragem nas causas da Fazenda Publica
também era admitida pela doutrina desde o Império.22 Num primeiro momento, a
arbitragem nesses casos foi adotada no contexto de disputas comerciais ou
indenizatdrias internacionais. Marcelo Ricardo Escobar, por exemplo, elucida que o
Brasil se envolveu em arbitragens internacionais em 1.829 (com a Gra-Bretanha) e
também em 1.842 contra os Estados Unidos da América2's. Ainda com apoio na
mesma doutrina, evidencia-se através do Decreto n. 2.647, que instituiu o

Regulamento das Alfandegas e Mesas de Rendas, diploma que possibilitava

212 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 282.

213 Referido autor esclarece: “Em que pese o resultado das deliberagdes nao ter sido divulgada, ha
registro doutrinario de que em 1.829 o Brasil e a Gra-Bretanha figuraram na arbitragem
internacional conhecida por Maritime Captures, em que a Gra-Bretanha buscou indenizagéo pela
captura de seus navios ocorrida entre 1.826 e 1.827.

A convencao de arbitragem foi assinada em 05 de maio de 1829 no Rio de Janeiro, estipulando
uma comissao mista de quatro membros que seriam nomeados pelos respectivos governos ou
seus ministros, determinando que: ‘se a maioria nao concordar, a questao devera ser submetida
ao Secretario de Estado brasileiro e do Ministro britdnico no Rio de Janeiro’, e que deveriam dar
prioridade aos pedidos de embarcagdes e cargas condenadas pelo Decreto de 21 de maio de
1.828, que tinha tratado de vinte e cinco navios.

Em 1.842, o Brasil voltaria a figurar em uma arbitragem internacional, mas dessa vez contra os
Estados Unidos da América.

O caso decorreu da apreensao da escuna ‘John S. Bryan’ na Provincia do Para em junho de 1836,
e culminou na nomeacgao de um comissario de cada pais, no dia 15 de outubro de 1.842.

Em 12 de junho de 1.843 os comissarios condenaram o Brasil a pagar 26 contos de réis a titulo de
indenizagao pelas perdas e danos decorrentes da apreensao, pagamento realizado em valor
histérico e com quase trés anos de atraso, em 20 de maio de 1.846 — o que ensejou um pedido de
pagamento dos juros, bem como das despesas do procedimento original”. ESCOBAR, Marcelo
Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 101-102.
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arbitragem em alguns casos, inclusive em algumas matérias tributarias relacionadas
a classificacao de mercadorias e valoracao aduaneira.

Para Marcelo Ricardo Escobar, é justamente o supracitado Decreto imperial
que representa um verdadeiro marco legal da arbitragem tributaria no Brasil,

especialmente o seu art. 577214215;

Em nosso entender, ainda devemos considerar esse procedimento
como as raizes dos tribunais administrativos tributarios, uma vez que
sua forma de composicdo bem o peso das decisdes de cada julgador
muito se assemelha aos das cortes administrativas fiscais hodiernas.
De suas disposi¢cdes, adaptadas aos dias atuais, previa-se que o
Ministro da Fazenda, bem como os Secretarios das Fazendas tinham
competéncia para escolher os arbitros que decidiriam as trés
questbes tributarias acima elencadas, formando com essas escolhas
uma lista prévia.

214 “Art. 577. O processo de arbitramento, nos casos marcados pelo presente Regulamento, e salvas as
disposicdes do Cap. 52 do Tit. 3% e Cap. 32 do Tit. 82, se regulara pelas seguintes:
§12 O Ministro da Fazenda na Corte, e os Inspectores das Thesourarias de Fazenda nas Provincias
escolherdo d’entre as diferentes classes dos Negociantes, Empregados, e pessoas profissionais em
cada hum ramo de industria, domiciliadas no lugar em que funcionar a respectiva Reparticao Fiscal,
que julgar mais idoneos para servirem de peritos ou practicos nas questdes a que se referem os arts.
559 §22, 566 e 570 §5°2. A relagao destes peritos assim escolhidos sera publicada, e revista no fim de
cada semestre, e sua leitura sempre franqueada as partes.
§22 Verificado o caso de arbitramento, a parte escolhera d’entre as pessoas incluidas na lista de que
trata o paragrapho antecedente dous arbitros, e manifestara por escripto ao Chefe da Reparticdo a
sua definitiva escolha. Por sua vez o Inspector da Alfandega, ou Administrador da Mesa de Rendas
escolhera do mesmo modo os dous arbitros da Fazenda Publica, e de acordo, com a parte hum
quinto, e se esta se recusar a isso a sua revelia sera o quinto arbitro designado pelo mesmo Inspector,
ou Administrador, que marcara o dia em que eles se devem reunir; no caso porém de n&o haver
acordo sobre o 52 arbitro sera este designado pela sorte d’entre seis nomes escolhidos da lista dos
arbitros, sendo tres pelo Chefe da Reparticéo, e outros tantos pela parte.
§3? Reunidos os quatro arbitros sob a presidéncia do Chefe da Reparti¢ao, feita por este a exposicao
do facto, e ouvida a parte, procederdo aos exames e indagag¢des que julgarem convenientes, e no
mesmo acto dar&o seu parecer por escripto, que sera por todos assignado; nao podendo retirar-se
antes de concluido o julgamento e sua assinatura. E 0 que o contrario especial. Nao comparecendo
todos os arbitros no dia e hora marcados, o Inspector designara outro dia e hora; e se ainda se
verificar neste ultimo caso falta, os arbitros presentes, qualquer que seja o seu numero, daréo logo sua
decisao; no caso, porém, da falta ser proveniente de falecimento, ou de mudanga de domicilio de
algum dos arbitros, se procedera a substituicdo deste na férma do §22.
§42 A decisdo de regulara pela maioria dos votos; quando porém houver empate decidi-lo-ha o
quinto arbitro que houver sido nomeado a apraziniento da parte e do Chefe da Reparticédo, ou por
este a revelia daquella.
§5% No caso da parte se louvar nos arbitros nomeados pelo Inspector da Alfandega, ou
Administrador da Mesa de Rendas, a decisdo destes sera reputada decisao arbitral para todos os
effeitos marcados neste Regulamento. No caso de empate entre estes, se escolhera hum terceiro
arbitro, na forma estabelecida no §2, para nomeagéo do quinto. Este quinto arbitro sera sempre
obrigado a concordar com hum dos laudos empatados”. BRASIL. Decreto n° 2.647, de 19 de
setembro de 1860. Manda executar o Regulamento das Alfandegas e Mesas de Rendas.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1860. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/historicos/dim/DIM2647.htm. Acesso em: 10 out. 2019.

215 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 111.
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Em verificada a necessidade de iniciar um procedimento, o
contribuinte indicaria dois arbitros dentre os constantes na lista, e a
fazenda outros dois.

Ambas as partes indicariam em comum acordo o quinto arbitro, e na
auséncia de acordo, o quinto elemento seria sorteado dentre trés
outros escolhidos pelo contribuinte, e 0 mesmo numero por parte da
fazenda.

A decisao era proferida por maioria de votos dos quatro primeiros
arbitros, que chamariam para desempate o quinto, se necessario.

Como visto, as questbes tributarias na época imperial eram tratadas
dinamicamente, com a possibilidade de os litigios serem decididos por verdadeira
arbitragem. Provavelmente essa foi uma heranga (positiva) da colonizagéo
portuguesa, que construiu ao longo do tempo uma administragdo tributaria mais
flexivel.

Contudo, no Brasil, esse primeiro passo em diregdo a adog&o da arbitragem
nas relagdes tributarias permaneceu intrémulo até os dias atuais e a aprovacao de
uma lei (expressa) podera contribuir para reversao desse quadro.

Além das disposicdes legais acima e diversos outros Decretos com previsao
de arbitragem na area comercial (por exemplo, Decreto n. 3.900, de 26 de junho de
1867), fato € que o Brasil se envolveu em inumeras arbitragens internacionais
durante o periodo colonial e pds-colonial. De certa forma, eram arbitragens com forte
conotagao de arbitragem com a administragao publica. Talvez a expertise nacional
fosse mais relacionada as arbitragens com a administragdo publica do que
propriamente arbitragens comerciais.

Tanto é verdade, que a Constituicao da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1.891 estabeleceu previsdo em art. 34, 11?2 (incluido pela Emenda
Constitucional de 03 de setembro de 1.926), apenas de arbitragem publica, e deixou
para a legislagao infraconstitucional a competéncia para regulamentar a arbitragem
comercial (privada). Vejamos: “Art. 34 — Compete privativamente ao Congresso
Nacional: [...] 11%) autorizar o governo a declarar guerra, se nao tiver lugar ou

malograr-se o recurso do arbitramento, e a fazer a paz; [...]".

216 BRASIL. (Constituicdo [1891]). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de
24 de fevereiro de 1891). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1891. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc91.htm. Acesso em: 23 jan. 2021.
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Importante registrar, que a divisa entre os Estados de Goias e Mato Grosso
foi discutido por meio de uma arbitragem iniciado em 1.919, por iniciativa do

Governo Federal. Marcelo Ricardo Escobar, novamente, elucida:?!”

A discusséao territorial entre os Estados de Mato Grosso e Goias que
teve inicio com o desmembramento da Capitania de Sdo Paulo nas
de Goias e Mato Grosso no ano de 1748 que culminaram no Termo
de Adesdo de 12 de Abril de 1771, onde o entdo governador da
Capitania de Mato Grosso aceitou as demarcacdes propostas por
seu colega de Goias, até que dois acontecimentos — invasao da
regidao goiana de Camapua em 1775, e a criagado da Vila de Santana
de Parnaiba, em territério da Provincia de Goias, em 1838 —
trouxeram a questao das divisas a tona.

Com o advento dessas questdes e o impasse instalado entre as
regides, o Governo Federal tomou a iniciativa de aproxima-los em
uma mesa de negociagdo, que sem encontrar uma solugdo que
aplacasse as intengdes dos dois lados, culminou em uma arbitragem
entre os dois Estados, presidida pelo Procurador Geral da Republica,
Ministro Pires de Albuquerque, e composta pelos co-arbitros Conde
de Affonso Celso — indicado por Goias -, e Dr. Prudente de Morais
Filho, por parte de Mato Grosso.

O Tribunal Arbitral decidiu favoravelmente ao Estado do Mato Grosso
concedendo a area localizada entre os rios Sucuriut e Aporé,
demarcacgdes ndo reclamadas em sua proposta, 0 que gerou novo
impasse, desta vez discutido em atengao ao disposto no art. 13 do
Ato das Disposi¢cdes no Acordo de 27 de agosto de 1937, que
novamente foi questionado, até ser definitivamente decidido pelo
Pretério Excelso em 21 de novembro de 2001, fixando a demarcagao
nas nascentes mais altas do rio Araguaia, tal como pleiteado pelo
Estado do Mato Grosso.

De mais a mais, a Arbitragem no Brasil (especialmente a publica), sofreu um
tratamento legislativo simbdlico nas Constituicbes Federais de 1.934, 1.937, 1.946 e
1.967. Da mesma forma, os Cddigos de Processo Civil de 1.939 e 1.971 nao
contribuiram para a afirmagao da arbitragem privada, pois ndo deram a autonomia
necessaria para a clausula compromissoria2'®

N&o obstante, o arcabougo juridico dos ultimos 50 (cinquenta) anos resgatou
0 vigor da arbitragem nos litigios publicos no Brasil, especialmente as previsoes

legais aprovadas nos ultimos 10 (dez) anos. Inclusive agora, em 2021, com a

217 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p.
120-121.

218 FERRAZ, Rafaella. Arbitragem em litigios comerciais com a administracdo publica: exame a
partir da principializagédo do direito administrativo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed. 2008.
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introducdo de diversos métodos adequados de solugdo de conflitos na atual lei
brasileira de licitagcdes e contratos administrativos.2?

Desse modo, o problema para aplicabilidade plena da arbitragem em litigios
administrativos ndo é propriamente de autorizagédo legislativa. Pelo que parece,
repise-se mais uma vez, € um problema cultural e de compreensao hermenéutica
dos institutos juridicos voltados para a solugdo adequada de conflitos que envolvam
o Poder Publico.20

A intepretagdo do principio da indisponibilidade do interesse publico é
realizada, ainda, com preconceitos presos num modelo administrativista superado

constitucionalmente. Renuncia de tutela estatal judicial, ndo € renuncia de direito

219 O professor Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, com apoio na doutrina de Marcelo Ricardo
Escobar, fez um apanhado nao exaustivo das previsdes legais de adogao da arbitragem com a
Administragao Publica: “Dentre os quais elencamos nédo exaustivamente: ‘(i) Lei Federal n. 5.662
de 1971 (BNDES - art. 52, paragrafo unico); (ii) Decreto-lei n. 1.312 de 1974 (Empréstimos
Externos — art. 11); (iii) Constituicdo Federal de 1.988 (art. 114 §§ 12 e 2?); (iv) Lei RJ n. 1.481 de
1989 (Conc. de Servigos e Obras Publicas — art. 5% §§ 22 e 32); (v) Lei SP n. 7.835 de 1992 (Conc.
de Obras e Servigos Publicos — art. 82, XXI); (vi) Lei Federal n. 8.693 de 1993 (Transporte
Ferroviario — art. 12 §87); (vii) Lei Federal n. Lei Federal n. 8.666 de 1993 (Licitagbes — previsédo
genérica art. 54); (viii) Lei Federal n. 8.987 de 1995 (Concessdes — art. 23); (ix) Lei Federal n.
9.307 de 1.996 (LBA); (x) Lei Federal n. 9.472 de 1997 (Telecomunicagbes — art. 93, XV); (xi) Lei
Federal n. 9.478 de 1997 (Petréleo — art. 43, X); (xii) Lei Federal n. 10.233 de 2001 (Concesséao de
Transporte — art. 35, XVI); (xiii) Lei Federal n. 10.303 de 2001 (Direito Societario); (xiv) Lei Federal
n. 10.438 de 2002 (ANEEL — art. 42 § 52, V); (xv) Lei Federal n. 10.848 de 2004 (CCEE — art. 42 §
6?); (xvi) Lei Federal n. 11.079 de 2004 (PPP — art. 11); (xvii) Emenda Constitucional n. 45 de
2004; (xviii) Lei Mineira de Arbitragem na Administragdo Publica n. 19.477 de 2011; e (xviii) Lei
Federal n. 12.815 de 2013 (Portos — art. 37). ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria
no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 131-166. Temos que a Camara de Conciliagédo e
Arbitragem da Administragao Publica Federal (CCAA), criada pelo Ato Regimental AGU n. 5, de 27
de setembro de 2007, para prevenir e reduzir o numero de litigios judiciais que envolvam a Uniéo,
suas autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista e empresas publicas federais ndo
constitui arbitragem propriamente dita, nos termos da Lei em comento, ja que cabe ao Consultor-
Geral da Uni&o o arbitramento das controvérsias, por meio de parecer, que se aprovado pelo
Advogado-Geral da Unido e pela Presidéncia da Republica, vincula os érgéos e entes da
administragéo publica, conforme os artigos 39 a 41 da Lei Complementar n. 73 de 1993. O § 12 do
art. 40, em especial, prevé que 6rgaos e entidades da Administragao Publica Federal ‘ficam
obrigados a lhe dar fiel cumprimento’. Acrescentamos a Lei n. 13.867 de 2019 que prevé a
possibilidade de opgéo pela arbitragem para definigdo dos valores de indenizagéo nas
desapropriagdes por utilidade publica e a Lei n. 14.133 de 2021, que prevé a arbitragem na Lei de
Licitagcdes e Contratos Administrativos”. FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; ROCHA,
Matheus Lins Débora; FERREIRA, Cristina Fernandes Ananias Alves. Lei de arbitragem
comentada artigo por artigo. 2. ed. rev. e ampl. e atual. Sdo Paulo: Juspodivm, 2021, p. 150.

220 Por exemplo, o Tribunal de Contas da Unido nao era favoravel a adogéo da arbitragem em litigios
administrativos sem que Lei anterior permitisse, demonstracao de pré-conceitos (hermenéuticos) e
de falta de compreensao (hermenéutica) plena do instituto juridico. Tribunal de Contas da Uniao.
Deciséo 286 de 1993, Decisao 188 de 1995, Decisao 394 de 1995, Acérdao 584 de 2003, Deciséo
215 de 2004, Acordao 587 de 2003, Acérdao 631 de 2003, Acordao 537 de 2005, Acérdao 1.271
de 2005, Acordao 1.099 de 2006. Sobre o tema: SALLA, Ricardo Medina, Arbitragem e
administragao publica — Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai. S0 Paulo: Quartier Latin,
2014. p. 57-58 e OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faixichow. Curso pratico de
arbitragem e administragao publica. S0 Paulo: Thomson Reuthers, Brasil, 2019. p. 50-54.



152

material. Alias, a administragdo publica pode unilateralmente e extrajudicialmente

reconhecer o direito de um administrado. Esclarece Marcelo Veiga Franco':

Portanto, a permissdo legal de utilizagdo da arbitragem pela
Administracao Publica ndo envolve qualquer tipo de risco ou debate
sobre renuncia de direito material. Diferentemente, a escolha pela via
arbitral diz respeito ao ‘modo de composicao do conflito’ e a possivel
disponibilidade da pretensao de tutela judiciaria (ou seja, a abdicagao
do ‘direito de obter do Judiciario a solugao para a questao’).

Trata-se, logo, de valorizagdo da autonomia privada da negociagao
(escolha) da instancia de resolugdo do conflito. Nessa perspectiva, a
disponibilidade esta inserida ‘no plano processual’, € ndo no aspecto
substancial da suposta renuncia do direito material em discussao.
Por via de consequéncia, a indisponibilidade do interesse publico ndo
pode ser invocada como principio impeditivo do emprego da
arbitragem envolvendo o Poder Publico.

A prépria Constituicdo da Republica de 1.988 deu vazao para o revigoramento
da arbitragem envolvendo a administragao publica no Brasil. Tudo bem que o unico
registro expresso da adogado de arbitragem seja em litigios trabalhistas, fruto da
Emenda Constitucional n. 45 de 2004.22 Entretanto, a redagao do art. 52, inciso
XXXV, demonstra que ndo existe monopdlio da jurisdigdo estatal no sistema juridico
constitucional brasileiro. O Poder Judiciario funciona como guardido do ordenamento
juridico e pode ser acionado em casos especificos no processo arbitral
(cooperacao), e, especialmente, apds o processo quando existente eventual
nulidade na sentenca arbitral.

Em tempo, existe previsdo expressa na Carta Magna, quanto a arbitragem na
administracdo publica, no Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias
(“ADCT”), em seu artigo 12, § 22 quando trata de demarcacao de linhas divisérias

litigiosas entre os Estados e Municipios.

221 FRANCO, Marcelo Veiga. Administragao publica como litigante habitual: a necessaria
mudanga da cultura juridica de tratamento de conflitos. 2018. f. 385. Tese (Doutorado em Direito) -
- Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUOS-BOHHYR. Acesso em: 10 jun. 2020.

222 “Art, 114. Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar: [...]
§ 12 Frustrada a negociagéo coletiva, as partes poderao eleger arbitros.
§ 22 Recusando-se qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é facultado as
mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a Justica
do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protegéo ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente”. BRASIL. (Constituicdo, [1988]). Constitui¢dao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15
jun. 2020.
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Por seu turno, registre-se que recentemente a Lei de Arbitragem passou por
uma reforma legislativa importante (Lei n® 13.129/2015), que conferiu mais
seguranga ao processo arbitral e o conformou as alteragdes processuais do Codigo
de Processo Civil de 2015 e, principalmente, aos precedentes judiciais em matéria
de arbitragem. Outro ponto importante, foi a previsdo expressa da adocgdo da
arbitragem nos conflitos envolvendo a administragdo publica?zs.

Desde entdo, de forma expressa, a administracdo publica (direta e indireta)
podera dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis através da
arbitragem. Na verdade, ja foi noticiado nas linhas anteriores, que a Administragcéao
Publica brasileira participou de inumeras arbitragens, sem lei especial autorizativa.

Nesse desiderato, para uma tradigdo juridica herdeira do modelo romano-
germanico, a previsao legal (expressa) foi muito bem-vinda e colabora na adogéo

plena da pratica do instituto da arbitragem pela administragcéo publicas.

223 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. § 10 A administracdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido
pela Lei n® 13.129, de 2015) (grifo nosso). BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
Dispbe sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 10 set. 2019.

224 “Na esfera administrativa, o TCU tem se mantido firme no entendimento de que ndo é possivel a
participagdo da Administragdo em arbitragens sem lei autorizativa (decisdo 286/93, decisao
763/94, decisao 188/95, decisdo 395/95, acérdado 584/03, decisao 215/04, acordao 587/03,
acoérdao 631/03, acordao 1271/05, acordao 537/06 e acordao 1099/06). No dmbito do Judiciario,
alguns casos devem ser mencionados: (1) Caso Minas x Werneck (STF, Ap. Civel 3.021/1918),
onde se admitiu a arbitragem — ndo havia lei autorizativa, mas o caso foi anterior a 1922, quando
do Decreto n°® 15.783/22 foi promulgado; (2) Caso Lage, onde se admitiu a arbitragem — havia lei
autorizativa (STF, Al 52181); (3) Apelacéo Civel 137279/89 (TRF) — n&o se admitiu a arbitragem;
(4) MS 1998002003066-0/99 (TJDF) — admitiu a arbitragem com base numa interpretagéo a
contrario sensu do Decreto-lei n°® 2.300; (5) Caso AES Uruguaiana x CEEE (TJRS, Al
70003866258/02 — ndo admitiu a arbitragem; (6) Caso Copel x UEG Araucaria (TJPR — néo
admitiu a arbitragem); (7) Caso Guggenheim (TJRJ — n&o admitiu a arbitragem); (8) Caso
Compagas x Carioca Passareli (TJPR — admitiu a arbitragem); (9) Energética Rio Pedrinho x
Copel (TJPR — admitiu a arbitragem). FERRAZ, Rafaella. Arbitragem em litigios comerciais
com a administragdo publica: exame a partir da principializagdo do direito administrativo. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2008. p. 13.

225 Marcelo Veiga Franco esclarece que a adogao da arbitragem pela administragao publica pode
representar atendimento ao interesse publico, pois € uma técnica social de solugao de conflitos
rapida e tecnicamente adequada para inumeras situagoes. A redugao do excesso de acdes
judiciais pelo Poder Publico é sim legitimo interesse publico. “Observe-se que ndo ha, nessa
constatagdo, qualquer disposi¢ao ou renuncia ao interesse publico. Tanto o arbitro, como o juiz
estatal, compora a lide aplicando o direito positivo com observancia das garantias inerentes ao
‘devido processo legal’. Ademais, o arbitro pode decidir a disputa com maior especialidade técnica
e de forma mais célere, o que torna ainda mais incompativel com o interesse publico obrigar a
Administracao Publica a recorrer, em todo e qualquer conflito de que seja parte, ao Poder
Judiciario, condenando-a a aguardar por varios anos, as vezes décadas, pela composigdo de um
litigio de interesse de toda a coletividade”. FRANCO, Marcelo Veiga. Administragao publica
como litigante habitual: a necessaria mudancga da cultura juridica de tratamento de conflitos.
2018. f. 394. Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo
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Contudo, também ja foi explanado, a arbitragem adotada pela Administragcao
Publica tem tratativas legais que exigem a observancia de certas peculiaridades no
procedimento alternativo de solugcdo do conflito. Tais particularidades decorrem da
funcado estatal envolvida no litigio arbitral, que atrai as regras norteadoras do sistema
democratico e do regime publico, em especial para garantir a fiscalizagcdo das
condutas do Poder Publico pelos o6rgaos de controle e pela sociedade. A
legitimidade da arbitragem depende da consideragc&o por aqueles envolvidos direta
ou indiretamente no tratamento do conflito por juizo arbitral deste nucleo minimo,
normativo e principioldgico, que fundamenta a atuacao administrativa, cabendo aos
arbitros, os prepostos e os procuradores das partes o dever de adequacgao da
utilizagao do instituto da arbitragem pela Administragado Publica.2

E certo que a Administracéo Publica obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, nos termos do art. 37, caput,
da Constituicdo Federal e também aos preceitos insculpidos nos incisos e
paragrafos do mencionado dispositivo constitucional. A atividade estatal que nao
esteja em consonancia com eles sera eivada de nulidade que podera ser decretada
tanto pela propria Administragao Publica quanto pelo Poder Judiciario.22”

A Lei 9.307/96 prevé expressamente que a sentenga arbitral pode ser
declarada nula por meio da promogdo de acdo judicial pela parte interessada. E o
que disciplina o art. 32 e seguintes da Lei de Arbitragem. Por isso que a arbitragem
que tenha a participagcdo da Administracdo Publica apresenta especificidades que

devem ser observadas como forma até mesmo de conferir segurancga juridica ao

Horizonte, 2018. Disponivel em: https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUOS-BO9HHYR. Acesso
em: 10 jun. 2020.

226 “Por fim, o § 3° do art. 2° esclarece que a arbitragem envolvendo a Administragao Publica devera
sempre ser de direito, excluindo a possibilidade de os arbitros decidirem por equidade, o que se
justifica pela protegao que devem ter os interesses da administragdo. Também se determina que a
arbitragem respeitara o principio da publicidade, o que exclui a confidencialidade. E verdade que
tanto os processos administrativos como os processos judiciais que envolvem a Administragéo
devem, em tese, ser publicos e transparentes, mas nada impede que a autoridade possa decidir
que a tramitagdo do processo ou parte desta ocorra em segredo de justica. Assim sendo, a
redacédo mais feliz seria a que acrescentasse a parte final do paragrafo a expresséo “sem prejuizo
da confidencialidade quando util ou necessaria, considerando as circunstancias do caso”. Isso
porque, no comércio exterior e em certos acordos politicos, militares ou financeiros, pode nao ser
conveniente e mesmo nao ser de interesse publico a publicidade desses processos”. WALD,
Arnaldo. Arbitragem envolvendo entes estatais: a evolugéo da jurisprudéncia e a lei n. 13.129, de
26-5-2015. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (org.).
Arbitragem: estudos sobre a lei n. 13.129, de 26-5-215. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 132.

221 FRANZONI, Diego; VOSGERAU, Isabella Moreira de Andrade. Negdcios juridicos processuais
atipicos e a Administragdo Publica. /n: TALAMINI, Eduardo; DIDIER JR., Fredie (coord.).
Processo e administragao publica. Salvador: Jus Podivm, 2016.
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instituto arbitral. O instrumento que conferira a legalidade da arbitragem é a
convengao arbitral que pode ser instrumentalizada por meio de clausula arbitral ou
compromisso arbitral.22s

A convencdo arbitral deve garantir que os conflitos envolvendo a
Administracdo Publica, que foram submetidos a arbitragem, discutam efetivamente
direitos patrimoniais disponiveis. A indicagao de interesse publico indisponivel abre a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em analise do procedimento
arbitral e eventual decretacdo de sua nulidade — em tese.2

Portanto, € de suma importancia que o carater patrimonial e a disponibilidade
sejam evidenciados, seja no contrato administrativo, nas alegagdes iniciais das
partes ou mesmo pelos arbitros.2°

Importante salientar que as especificidades ndo buscam alterar a arbitragem,
mas justamente compatibiliza-la e torna-la possivel também para os conflitos entre a
Administracdo Publica e os particulares. Tratar uma arbitragem que envolva a
Administragcdo Publica como se fosse uma arbitragem comercial comum impd&e
riscos quase que inevitaveis de judicializacdo dos procedimentos.

Nessa quadra, os seguintes temas precisam de atengao especial na adogao
da arbitragem pela administracéo publica: (a) publicidade e transparéncia, (b) formas
de contratacdo e vinculagdo das camaras arbitrais e (c) execug¢ao de laudo arbitral
contrario a Administragéo Publica.

Quanto a publicidade e transparéncia ha um tratamento diferente das
arbitragens envolvendo a administragcdo publica comparado com as arbitragens
comerciais.

A promulgacgao da Constituicdo Federal de 1988 conferiu uma nova roupagem
ao direito administrativo para torna-lo contemporaneo. Uma das regras introduzidas
consistiu na observancia da boa governanga no processo administrativo, que remete
a Administracdo Publica ao protagonismo na implementacdo dos direitos
fundamentais e a condugdo das agdes governamentais com a adogédo de
mecanismos participativos que permitem a oitiva dos individuos e das entidades

afetadas por suas decisoes.

228 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Convengdes processuais e poder publico. Salvador: Jus
Podivm, 2017.

229 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda publica no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2016.

230 ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitragem e administragdo publica: um panorama global. Revista Digital
de Direito Administrativo, Ribeirdo Preto, v. 5, n. 1, p. 26, 2018.
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A boa governanga, com isso, permite que as decisdes administrativas sejam
tomadas com base na verificagcdo do interesse publico e em consonancia com 0s
principios administrativos, dentre eles a eficiéncia, a motivagao, a proporcionalidade,
a imparcialidade e o participativo, que devem ser aplicados no caso concreto, de
modo a conferir legitimidade ao processo decisorio.

Em razdo disso, a opgdo da solucdo de seus conflitos, por meio da
arbitragem, deve ser devidamente motivada em processo administrativo que
justifique a adogdo do meétodo alternativo e vincule a validade do procedimento
arbitral ao cumprimento da publicidade com o respeito a transparéncia, ressalvados
0s casos em que a lei permita o sigilo, como bem defendido por Rafaella Ferraz2.

Sobre o tema, importante destacar que antes havia extensa discussao sobre
a publicidade dos atos do procedimento arbitral, em razao da confidencialidade que
permeia a arbitragem. Tal debate, ao que parece, pode ter sido resolvido com a
reforma da Lei de Arbitragem pela Lei Federal 13.129/2015, que acrescentou o § 3°
ao art. 2° e submeteu expressamente o processo arbitral envolvendo a
Administracido Publica ao respeito do principio da publicidade.

De qualquer forma, por mais que a administracdo publica brasileira ja
estivesse sujeita ao principio da publicidade por forca do art. 37 da Constituicao
Federal e da Lei de Acesso a Informacgao que estendia tal obrigacado as arbitragens,
a superveniéncia do mencionado dispositivo é relevante porque afastou qualquer
duvida remanescente sobre a imperatividade de tal dever juridico.

Ressalta-se que a participacdo de um ente publico em uma arbitragem limita
a capacidade das partes em optar livremente pelo sigilo nos procedimentos, em
razao da sujeicdo ao principio da publicidade. A Constituicdo Federal assegura o
acesso a informagdes constantes de érgéos publicos brasileiros nos incs. XIV e
XXXIII do art. 5°, devendo a Administragao Publica ter a sua atuagcao norteada pela
publicidade (insculpida no art. 37 da CF/1988). Ademais, 0 acesso dos usuarios a
registros administrativos e a informacbes sobre atos de governo possibilita a
participacado e o controle social na Administracdo Publica direta e indireta, previstos
noinc. Il do § 3° do art. 37 da CF/1988.232

231 FERRAZ, Rafaella. Arbitragem em litigios comerciais com a administragédo publica: exame a
partir da principializagédo do direito administrativo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008.
232 PEIXOTO, Ravi. Primeiras impressdes sobre os meios consensuais de resolugdo de conflitos pelo
poder publico e as alteragdes promovidas pelo CPC/2015 e pela Lei 13.140/2015. In: TALAMINI,
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Registre-se, ainda, como regra geral, nas arbitragens publico-privadas
somente as informagdes consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou
do Estado, hipéteses de sigilo legal e informagdes pessoais relativas a intimidade,
vida privada, honra e imagem se excetuarao ao principio da maxima divulgagéo??2.

Outra particularidade da arbitragem que envolve a Administracdo Publica,
refere-se aos critérios de julgamento do conflito pelo juizo arbitral. Assim, ndo pode
haver decisbes arbitrais tomadas com base na equidade, o que afrontaria o art. 37
da Constituicao Federal. A vedacido do uso da equidade foi expressamente prevista
apo6s a reforma da Lei 9.307/1996 que incluiu o § 3° ao art. 2° para determinar e
enfatizar que “a arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de
direito”.

A Administracdo Publica deve observar o principio da legalidade que significa
a submissao ao que a lei permite, porquanto o critério de julgamento da arbitragem
em que participa o Poder Publico ndo pode se afastar da norma juridica2.

Neste sentido, foi bem-vinda a reforma da lei de arbitragem, que delimitou o
critério de julgamento da arbitragem envolvendo a Administragdo Publica ao direito,
reservando a equidade para as decisdes entre particulares.

Por fim, a jurisprudéncia no Brasil também ja era bastante favoravel a adogao
da arbitragem em litigios administrativos, servindo de bussola em varios momentos
ao legislador infraconstitucional. Varios julgados do STF e do STJ caminharam
nesse sentido, sempre atentos as particularidades do processo arbitral quando
envolviam entes publicos. A resisténcia mais latente, alias, sempre foi do Tribunal de
Contas da Uniao,?s fato que caminha para uma nova linha interpretativa apos a

reforma da Lei de Arbitragem implementada pela Lei n. 13.129 de 2015.

Eduardo; DIDIER JR., Fredie (coord.). Processo e administragao publica. Salvador: Jus Podivm,
2016. p. 353.

233 PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. Revista de Arbitragem e
Mediagao, Sao Paulo, n. 6, p. 35, jul./set. 2005.

234 “A Administragdo s6 pode se submeter a uma decisdo que seja tomada com base em critérios
rigorosamente juridicos, oriundos de normas postas formalmente (em lei, regulamento, contrato ou
ato administrativo). A decisdo por equidade é construida com base em critérios subjetivos, levando
em conta a nogao de justica e de equilibrio que o julgador venha a adotar aos quais a atuagéo
administrativa ndo pode ficar & merc&”. CAMARA, Jacintho Arruda; SUNDFELD, Carlos Ari. O
cabimento da arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito Administrativo, Sdo
Paulo, v. 248, p. 118-126, maio/ago. 2008.

235 Por exemplo, o Acérddo do TCU — TC n. 587 de 2003, ordenou a retirada das clausulas de um
Edital de licitagdo que fizessem mengao a arbitragem, por, no entendimento da Corte de Contas,
serem nulas de pleno direito por confrontar o art. 1%, da Lei n. 9.307 de 1996 (Lei de Arbitragem) e
o interesse publico. ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo:
Almedina, 2017. p. 181.
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Marcelo Veiga Franco faz um apanhado ilustrativo das principais decisdes
jurisprudenciais favoraveis a adoc¢ao da arbitragem pela administragdo publica, nos

seguintes termos:23

Em antigo precedente conhecido como ‘caso Lage’, o STF, ao julgar
0 Agravo de Instrumento n.° 52181, consignou a legalidade do juizo
arbitral ‘até mesmo nas causas contra a Fazenda’, para o fim de
fixacdo de valor de indenizacdo em desapropriacdo — ainda que,
nesse caso concreto, havia autorizacido normativa especifica sob a
égide de ordenamento juridico anterior.

Ja o STJ, no julgamento do Recurso Especial n.° 904813/PR, teve a
oportunidade de afirmar que ‘ndo existe dbice legal na estipulagéo da
arbitragem pelo poder publico’. E mais, a inexisténcia de previsdo da
arbitragem no edital de licitacdo ou no contrato administrativo
celebrado entre o Poder Publico e a concessionaria de servico
publico ‘ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente’.
Em outra oportunidade, o mesmo STJ, por ocasido do julgamento do
Conflito de Competéncia n.° 139519/RJ, asseverou que ‘No ambito
da Administracdo Publica, desde a Lei n. 8.987/95, denominada Lei
Geral das Concessbes e Permissdes de Servicos Publicos, com a
redacao dada pela Lei n. 11.196/05, ha previsao expressa de que o
contrato podera dispor sobre 0 emprego de mecanismos privados
para resolugéo de conflitos, inclusive a arbitragem’.

Nesse sentido, no julgamento do Recurso Especial n.° 612439, o STJ
determinou que ‘Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econb6mica
de produgdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servigos (CF, art. 173, § 1°) que estipulem clausula compromisséria
submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste’.

Ja no julgamento do Mandado de Seguranga n.° 11308/DF,
novamente o

STJ ratificou a ‘legalidade da submissdo do Poder Publico ao juizo
arbitral’, destacando que a prépria realizagao do interesse publico
justifica a convencgéo da clausula de arbitragem em sede de contrato
administrativo’.

Diante do quadro apresentado nesse ultimo topico, € possivel afirmar com
apoio na doutrina de Marcelo Veiga Franco, que vigora no Brasil um amplo leque de
arbitrabilidade objetiva dos litigios administrativos. Regra geral, todo direito passivel
de contratacao pela Administracdo Publica pode ser objeto de arbitragem.7

23 FRANCO, Marcelo Veiga. Administragao publica como litigante habitual: a necessaria
mudanca da cultura juridica de tratamento de conflitos. 2018. f. 389-390. Tese (Doutorado em
Direito) -- Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUOS-BOHHYR. Acesso em: 10 jun. 2020.

287 FRANCO, Marcelo Veiga. Administragao publica como litigante habitual: a necessaria
mudanca da cultura juridica de tratamento de conflitos. 2018. Tese (Doutorado em Direito) --
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Belo Horizonte, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUOS-BOHHYR. Acesso em: 10 jun. 2020.
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Assim, arbitragem na administragcdo publica é uma realidade legislativa e
possui amparo judicial. Nos ultimos anos, diversos contratos publicos incluiram
clausulas compromissérias em seus termos. Essa € uma pratica recomendada pelos
mercados mais maduros e economicamente estaveis. E uma pratica de gestdo
adequada de conflitos e reduz o custo das transag¢des. Uma acgéao judicial longa e
duradoura nao € boa para nenhuma empresa ou negocio, € muito menos para a
administracdo publica no Brasil que tem emergéncias sociais importantes para
tutelar.

Entretanto, para parte da burocracia estatal, existem contrapontos ainda
pendentes na definicdo dos (verdadeiros) direitos disponiveis para efetivacédo plena
da arbitragem em litigios administrativos. Ha uma preocupacéo legitima com a tutela
dos interesses publicos (tradigdo), mas também ha um excessivo rigor na
compreensao dos principios administrativistas. Pelo que parece, o problema é mais
de mudancga na cultura juridica e na compreensao hermenéutica do atual modelo de
Administracdo Publica adotado com a Constituicdo Federal de 1.988 — mais
gerencial e menos autoritaria.

No campo de solugao de conflitos, por meio da arbitragem na seara tributaria,
esses fatores determinantes (mudanga de cultura e adequada compreenséao
hermenéutica) se intensificam, ja que a tributagcdo € uma area sensivel e prioritaria
para a Administracdo Publica. E através dela que o Estado brasileiro obtém recursos
para cumprimento dos seus deveres constitucionais. De qualquer forma, a
consolidacdo da arbitragem na administracdo publica sedimenta o caminho para a
adocdo da arbitragem na seara tributaria, sem desconsiderar algumas
particularidades.

Assim, no préximo capitulo analisar-se-a a arbitragem tributaria no contexto
brasileiro, bem com as possibilidades (constitucionais) de aprovacdo de uma lei
autorizativa federal e, também, sua eventual contribuicdo para a efetivacdo do

acesso a ordem juridica justa (tributaria) no Brasil.
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4 ARBITRAGEM TRIBUTARIA E ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA NO
BRASIL: UMA FUSAO DE HORIZONTES

Abordar-se-a, nesse capitulo, a compreensao do instituto da arbitragem
tributaria como excelente tecnologia de acesso a ordem juridica justa no Brasil, no
sentido de efetivacdo de direitos fundamentais dos contribuintes e na otimizacdo do
custo-beneficio adotado pelo Poder Publico na cobranga e recebimento de receitas
fiscais. Como sera apresentado nos préximos tépicos, os fundamentos tedricos que
legitimam essa abordagem utilizardo o conceito de fusdo de horizontes gadameriano

como estrutura fundamental.

4.1 Prolegomenos

Os numeros nao mentem.23 O contencioso tributario € um problema de ordem
publica no Brasil. Tanto na fase administrativa quanto na fase judicial, o estoque de
crédito tributario (valores que nao ingressaram no caixa da Unido, por exemplo), é
superior a R$ 3.440 trilhdes de reais (de acordo com dados de 2018). Caso os
créditos tributarios em contencioso fossem considerados procedentes, arrecadaveis
e recebiveis, o patriménio liquido da Unido saltaria de um saldo negativo para um
saldo positivo.2%

As causas para esse quadro degenerativo e pernicioso para a higidez dos
cofres publicos, bem como para a capacidade do Estado brasileiro de promover
politicas publicas de qualidade, sdo multiplas, como sistema tributario complexo e
injusto. Mas o processo tributario tem sua parcela de culpa, retroalimentado pela
postura (ainda) pouco flexivel e contraproducente da Administragao Tributaria, que

adota métodos ineficientes de discussao e recuperacao do crédito publico.

238 Execugdes Fiscais representam, aproximadamente, 68% das execugdes pendentes no Poder
Judiciario. Desconsiderando-se essas agdes, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario
cairia para 66,9% (a taxa de congestionamento total do Judiciario em 2020 foi de 73%).
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nameros 2021. Brasilia, DF: CNJ,
2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-
numeros2021-081021.pdf. Acesso em: 20 out. 2021

239 INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO); ERNST & YOUNG GLOBAL
LIMITED (EY). Os desafios do contencioso tributario no Brasil: a evolugao do contencioso, os
modelos de solugéo de conflitos de seis paises e medidas que poderiam ser aplicadas para mitigar
o problema no Brasil. Sdo Paulo: ETCO; [S. L]: EY, nov. 2019. Disponivel em: https://www.etco.
org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-do-Contencioso-Tributario-ETCO-EY .pdf. Acesso em:
20 maio 2020
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A Administragcdo Publica tributaria no Brasil age conforme a tradigdo
(passado). Tradicdo esta que é fruto de uma cultura juridica voltada para
judicializagdo excessiva de conflitos e, ainda, da compreensdo anacrénica de
principios administrativistas que sofreram mutagcéo com a aprovagéo de novos textos
constitucionais.

Como relatado em linhas volvidas, medidas urgentes para mitigagdo dessa
realidade devem ser implementadas pelo Estado brasileiro. Reforma tributaria ou
reformas tributarias dependem de um consenso publico que nio existe, ainda em
2021. Existem outros caminhos, como a adogao plena dos métodos adequados de
solugao de conflitos na area tributaria, inclusive por meio da arbitragem. O primeiro
passo ja foi dado, como aprovacdo da lei federal de transagéo tributaria e de
projetos de lei em andamento, como em Porto Alegre-RS, para adogao da mediagao
para conflitos fiscais.

Quanto a arbitragem tributaria, existem 02 (dois) importantes projetos de lei
tramitando no Congresso Nacional?®, Na esfera estadual, também foi apresentado
um projeto de lei no Estado do Mato Grosso. Infelizmente, o fator Pandemia da
COVID-19 atrasou discussdes publicas e eventuais aprovagoes legislativas sobre o
tema, por mais paradoxo que seja, uma vez que a crise de saude publica afetou
diretamente a arrecadacao tributaria (qQue precisa se modernizar).

De qualquer forma, por mais que haja dissenso de parte de alguns
representantes da Administracdo Tributaria, tudo indica que o consenso ira
prevalecer e a arbitragem tributaria virara realidade legislativa no Brasil nos proximos
anos (talvez em 2.022 ou 2023). E possivel precisar mais ou menos o perfil da
(futura) arbitragem tributaria brasileira, como sera explorado nos proximos topico.
Ndo obstante essa analise técnica-juridica, a preocupacdo desse trabalho de
pesquisa perpassa especialmente pela efetividade da norma: aprovacao de lei (que
ja € um avancgo), nao € suficiente para eficiéncia do instituto e mudanga da cultura
juridica. E justamente por isso que a linha metodolégica adotou o método
hermenéutico fundado na fusdo de horizontes para possibilitar a melhor
compreensao sobre os (provaveis) novos institutos juridicos. Uma fusao do passado
com o presente, para geragao de consensos em prol da arbitragem tributaria.

240 Os projetos de lei em tramitag&do no Brasil tiveram também, como parametro, o modelo de
arbitragem tributaria em Portugal. Em Portugal, a arbitragem tributaria foi adotada a pelo Decreto-
Lein. 10 de 2011 e regulamentada pela Portaria n. 112-A, de 2011.
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Assim, antes de adentrar nas analises técnico-juridicas sobre (provaveis)
aprovacgao e eficiéncia da arbitragem tributaria no Brasil, faga-se uma investigacao
perfunctoria da hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer, com recorte

tedrico no conceito de fusao de horizontes.

4.2 Hermenéutica filos6fica de Hans-Georg Gadamer e o conceito de Fusao de

Horizontes

Registre-se, de plano, que a metodologia hermenéutica gadameriana podera
colaborar na mudancga de cultura juridica, compreensao da norma e efetividade da
(futura) arbitragem tributaria no Brasil. Por exemplo, quando ela orienta a pratica de
novas habilidades, mas sempre com respeito a tradigdo existente. Mudar habitos é
mais dificil do que mudar leis!

A palavra hermenéutica possui muitos significados, com sentidos
polissémicos. Para a mitologia grega, por exemplo, Hermes era 0 mensageiro dos
Deuses que transmitia suas palavras aos mortais, que nunca sabiam o0 que o0s
Deuses diziam, mas apenas o que Hermes traduzia sobre o que Eles diziam.2#

A partir desse contexto mitolégico, Lenio Streck afirma que a humanidade
esta condenada a interpretar, porque nao falamos diretamente com os Deuses, e por
isso temos que nos contentar com aquilo que conseguimos desvelar, descobrir,
descortinar.2#2 E como jamais havera no texto ou na lei (e na arte, conforme
Gadamer) um sentido unico, final, pronto e acabado, sempre dependera da
interpretacdo para atribuir-lhe sentido.*3 Portanto, sempre havera a atividade do
intérprete para estabelecer o sentido do texto (processo em continua expansao).

Jean Grondin2# apresenta trés sentidos possiveis que o termo hermenéutica
desempenhou ao longo da histéria e que ainda continuam sendo utilizados.

Primeiro, em um sentido classico designava a "arte de interpretar os textos",
em particular os textos sagrados, os textos juridicos e a filologia. Assim, a

hermenéutica desenvolvia uma funcdo auxiliar porque colaborava com a

241 STRECK, Lenio. Hermenéutica. Livro-carta n° 1. Sdo Leopoldo, Edigédo do Autor, 2017. p. 3.

242 STRECK, Lenio. Hermenéutica. Livro-carta n° 1. Sdo Leopoldo, Edigédo do Autor, 2017. p. 3.

243 STRECK, Lenio. Hermenéutica. Livro-carta n° 1. Sdo Leopoldo, Edigdo do Autor, 2017. p. 3 - 4.

244 GRONDIN, Jean. ¢ Qué es la hermenéutica? Traduccion de Antoni Martinez Riu. Barcelona:
Herder Editorial, 2008. p. 16.
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interpretacédo de textos ambiguos ou que provocasse surpresa ou estranheza.2#s
Esta tradicdo se manteve até Friedrich Shleiermarcher (1768-1834) que coloca a
hermenéutica como um ato de compreensao que € um processo de reconstrugao,
feita através de dialogo entre o autor e seu interlocutor, em que o interprete tem de
"voltar de novo a experimentar os processos mentais do autor do texto" para
compreender seu significado.

No segundo sentido possivel, a hermenéutica seria utilizada como um método
para a busca da verdade e como estatuto cientifico das ciéncias do espirito (ciéncias
sociais), que careciam de uma metodologia, concepgao inaugurada por Wilhelm
Dilthey (1833-1911).247

A terceira concepcdo foi um contra-ataque ao modo de entender a
hermenéutica como uma metodologia. A ideia fundamental € que a compreensao e a
interpretacdo ndo sao métodos que possam encontrar nas ciéncias do espirito,
porque a hermenéutica nada tem a ver com os textos, mas com prépria existéncia, ja
cheia de interpretacdes, e se coloca a servico de uma filosofia da existéncia,
deixando, assim, de ser uma "hermenéutica dos textos" para ser uma "hermenéutica
da existéncia".248

Ja Hans-Georg Gadamer ensina que na pré-histéria da hermenéutica, a arte
da compreensao e interpretacdo de textos desenvolveu-se por dois caminhos
distintos: a teologia e a filologia.*#* Em ambos os casos a hermenéutica buscava
desvendar o sentido original dos textos através de um procedimento, que no caso da
tradicao religiosa era com base na tradigcdo biblica, e na filologia com base na
tradicao classica.2°

Hans-Georg Gadamer (1.900-2002)%', lecionou em Leipzig, Frankfurt e

Heidelberg, na Alemanha. Professor emérito desde 1.968, suas obras completas

245 GRONDIN, Jean. ¢ Qué es la hermenéutica? Traduccion de Antoni Martinez Riu. Barcelona:
Herder Editorial, 2008. p.17.

246 PALMER, Richard. Hermenéutica. Traducdo de Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edi¢coes 70,
1996. p. 93.

247 GRONDIN, Jean. ;Qué es la hermenéutica? Traducciéon de Antoni Martinez Riu. Herder Editorial,
Barcelona, 2008. p.18.

248 GRONDIN, Jean. ;Qué es la hermenéutica? Traduccion de Antoni Martinez Riu. Barcelona:
Herder Editorial, 2008. p.19.

249 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosdfica. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 241.

250 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosdfica. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 242.

251 Crhis Lawn fez um breve resumo da longa vida de Gadamer: “Hans-Georg Gadamer nasceu em
Marburg, na Alemanha, em 11 de fevereiro de 1900, filho de uma familia de classe média. Seu pai,
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comegaram a ser publicadas a partir de 1.986 e abrangem todo o ambito da
hermenéutica, em um constante dialogo com Platao, Aristoteles, Hegel, Heidegger e
com outros pensadores contemporaneos.2:2

Gadamer define a hermenéutica como a disciplina que se ocupa da arte de
compreender textos.zs? E quando ele diz que é uma arte é porque refuta a ideia de

um método ou procedimento mecanico?* (mecanicista) onde regras sao estipuladas

Johannes Gadamer, era na época um esforgado cientista que trabalhava na Universidade de
Marburg. Dois anos mais tarde, a familia se mudou para o leste, para a regido de Breslau, hoje
chamada de Wroclow na Pol6nia, onde Johannes foi promovido ao posto de professor. O inicio da
vida de Gadamer foi rodeado de tragédias domésticas: sua irma morreu ainda na infancia, e sua
mae morreu de diabetes dois anos mais tarde, quando Gadamer ainda tinha quatro anos de idade.
Um ano mais tarde, seu pai se casou novamente e, de acordo com todos os relatos, incluindo o
seu, ele era incapaz de se aproximar de sua madrasta Hedwig (ex-Heillich). A educagéo de
Gadamer na Escola Espirito Santo foi completada pouco antes do inicio da Primeira Guerra
Mundial em 1.918. No mesmo ano, ele se matriculou na Universidade de Breslau num curso, para
o total desapontamento de seu pai cientista, sobre a introdugdo ampla as ciéncias humanas. Isso
incluia histoéria, filosofia, literatura (principalmente alema), musica, linguas e histéria da arte. O
amor de Gadamer pelas artes, e sua decisao mais tarde de trabalhar com ciéncias humanas foi,
aparentemente, uma constante fonte de preocupacao e, sem duvida, irritacdo, ao filistino pai de
Gadamer. Na realidade, quando Johannes, seu pai, estava a beira da morte, e Gadamer era ainda
estudante de filosofia, sob a tutela de Heidegger, o professor foi procurado para dar um veredicto
sobre as inclinacdes filosdéficas do jovem Gadamer. Heidegger falou, aparentemente, muito bem
do seu promissor estudante na época, apesar da sua opiniao mudar mais tarde como veremos
mais adiante neste livro.
A formacgao geral na area das humanas que Gadamer recebeu desempenhou um importante
papel em seu desenvolvimento intelectual, pois seu influente trabalho filoséfico em hermenéutica,
de alguma forma, foi uma tentativa de justificar e se apegar aquela ideia antiga da educagéo
como uma iniciagao na referéncia cultural, que aponta para a civilizagdo ocidental ao invés de
uma nogao mais modernista da educagao como um conhecimento especializado acumulado das
ciéncias. E evidente que, desde uma idade tenra, o jovem Gadamer tinha uma paixao pela
literatura e pelas artes. Teria sido essa uma reagao consciente ou inconsciente ao forte
compromisso de seu pai com as ciéncias naturais e a indiferenca total a cultura de modo geral?
A nocédo de Isaiah Berlin de que todos os pensadores seminais cometem, de alguma forma,
parricidio enquanto procuram matar as ideias de um pai simbdlico ou atual pode ser um
pensamento Util aqui, enquanto tentamos fazer sentido do amor de Gadamer pelas humanas e
total desprezo pelas exatas. Muitos criticos acusaram a filosofia de Gadamer de ser anticiéncia.
Este € um julgamento prematuro, pois existem evidente suspeitas em relagdo a uma cultura
dominada pela racionalidade cientifica.
Em 1.919, Johannes Gadamer recebeu uma cadeira na Universidade de Marburg e Hans-Georg
comecou seus estudos em filosofia, com o académico neokantiano, Paul Natorp, na mesma
universidade. Ele escreveu sua dissertagao, “A natureza do prazer de acordo com os dialogos de
Platdo”, sob a orientagéo de Natorp. Em 1922, Gadamer foi acometido pela poliomielite, que se
espalhou por Marburg (e além dela) na época. Ele foi mantido em isolamento por muitos meses e
usou este tempo aproveitando para ler filosofia; dentre outras coisas ele trabalhou na obra classica
fenomenoldgica de Edmundo Husserl, Investigagbes I6gicas (Gadamer acabou se encontrando com
Husserl no ano seguinte). As sequelas pés-pdlio deixaram suas marcas em Gadamer: ele caminharia
o resto de sua vida com um coxear acentuado”. LAWN, Chris. Compreender Gadamer. Tradugao de
Heélio Magri Filho. 3. ed. Petrépolis, RJ. Vozes, 2011. p. 32-33.

252 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1. contracapa.

253 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 231.

254 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 262.
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para que o sujeito possa conhecer determinado objeto ou texto.2s Ele também
questiona o modelo cartesiano de que o sujeito deve permanecer distante do objeto
para preservar a objetividade.

A hermenéutica filoséfica de Gadamer quer distanciar a atividade
hermenéutica de qualquer método e da mera subsungao, proprio de um processo
tedrico e silogistico.s6 Gadamer entende que nao é possivel trabalhar com respostas
prontas, ja que todas as situagdes da vida ndo podem ser previsiveis ou iguais.27 2%
Logo, isso explica a relevancia do dialogo na filosofia de Gadamer, no processo de
descobrimento da verdade. Para Gadamer, filosofia €& pratica, & dialogo, é

acontecimento. Chris Lawn novamente, esclarece:25°

[..] Assim como Sécrates, Gadamer colocou grande énfase na
filosofia como uma atividade pratica, conversacao viva, resultando
dai sua tolerancia a entrevistas e didlogos. Na realidade, a filosofia
em si, como todas as praticas interpretativas, € essencialmente
didlogo, ndo um tratado sistematico ou trabalho extensivo de teoria.
Nesta 6tica, podemos ver por que Gadamer achou a construgao de
um texto extensivo tao tortuoso, pois estava totalmente contrario a
sua concepcao de filosofia como um dialogo ou conversa.

Retomando a anadlise da hermenéutica filosdfica, na tarefa de interpretar,
Gadamer sustenta que todo texto deve ser visto como resposta a uma pergunta,
pois todo enunciado tem uma finalidade de sentido que vai se ajustando no
caminhar da atividade exegética, porquanto, quando estamos diante de qualquer
texto criamos a expectativa de um sentido, prévio, que deve ser constantemente
revisado conforme se avancga na interpretacao (hermenéutica do acontecimento).

Para Gadamer, aquele que empreende uma leitura ndo precisa esquecer
todas as opinides prévias sobre o seu conteudo e todas as proprias opinides (pré-

conceitos). O importante é estar aberto para o outro ou para a opiniao do texto. "A

255 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 127.

256 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 127.

257 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 128.

258 “Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antemao ao arbitrio de suas proprias
opinides prévias, ignorando a opinido do texto da maneira mais obstinada e consequente possivel
— até que este acabe por néo poder ser ignorado e derrube a suposta compreensao. Em principio,
quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa”.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 358.

259 | AWN, Chris. Compreender Gadamer. Tradug&o de Hélio Magri Filho. 3. ed. Petrépolis: Vozes,
2011. p. 45
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tarefa hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado na
coisa em questao, e ja se encontra sempre codeterminada por esta".20

A compreensao comega com uma pergunta, pois somente sabemos se algo é
realmente assim, e n&do como acreditavamos ser, pressupde pela pergunta de saber
se esse algo € assim mesmo.%' Essa pergunta deve ter um sentido de orientagao,
"pois a unica diregdo que a resposta pode adotar se quiser ter sentido e ser
pertinente".262

Essa relagdo entre pergunta e resposta é o que permite ampliar as
possibilidades de interpretacdo, ja que possibilita atribuicdo de significados que o
autor do texto ndo havia pensado antes.2s3 O texto ndo tem sentido univoco. Da
mesma forma é a lei. A superagdo ou releitura de dogmas como o da
indisponibilidade do crédito tributario comporta varias possibilidades, dai a
importancia de fazer a pergunta com sentido de orientagcao para o qual a resposta
sera dada.z4

Quando alguns autores da escola classica do direito tributario (ou
administrativo) defendem que o crédito tributario € (absolutamente) indisponivel e
por isso nao ha espago para adogao plena dos métodos adequados de solugao de
conflitos nas disputas fiscais (arbitragem, por exemplo), podemos nos valer de
algumas orientacdes de Gadamer no sentido de que o texto € uma construcao atual,
no mundo atual no qual o intérprete esta inserido. Nao & possivel interpretar um
texto, norma ou dogma juridico que foi sedimentado ha mais de um século com as
mesmas lentes de sempre.

Alias, seguindo a influéncia de Gadamer, o objetivo n&o é anular a tradigao
conquistada pelo regime juridico tributario e sim ‘aproveita-lo’ no contexto atual, de

acordo com as demandas sociais atuais, que sao complexas e multiformes.

260 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragcos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 358.

261 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragcos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 473.

262 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragcos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 473.

263 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 129.

264 “A interpretagdo jamais se dara em abstrato, como se a lei (o texto) fosse um objeto cultural. Ha
sempre um processo de concregao, que é a applicatio, momento do acontecer do sentido, que
ocorre na diferenga ontologica”’. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢cao,
hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. rev., mod. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 299.
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Desse modo, a fim de promover um recorte tedrico na compreensao dos
efeitos da hermenéutica de Gadamer sobre a aprovagao e a eventual efetividade da
arbitragem tributaria no Brasil, € importante tecer alguns apontamos sobre o

conceito gadameriano de fusdo de horizontes.

4.2.1 A fusdo de horizontes como concepgao participativa do entendimento

Na dimensao legislativa, a previsdo de alguns métodos adequados de solugao
de conflitos ja é realidade no Brasil, com exce¢ao da arbitragem tributaria. Contudo,
a adogao (concreta) desses modelos ainda sofre resisténcia (preconceito) por parte
de alguns representantes da administragéo publica tributaria. Como gerar uma nova
postura hermenéutica, consensos? Como equacionar passado e presente na
compreensao atual dos principios administrativistas tributarios?

A ideia de fusdo de horizontes, em Gadamer, merece ser lida com atencéo,
pois ela sugere uma concepgao participativa do entendimento, essencial para a
compreensao de um instituto juridico novo para grande parte dos operadores
juridicos brasileiros - arbitragem tributaria. Essa concepgdo gadameriana amplia a
nogédo atual de verdade (juridica), de uma forma adequadamente estavel e sem
grandes rupturas com o passado (tradicdo) — a fusao de horizontes € uma constante
mediacao do passado e do presente.

Para Gadamer, é pela linguagem que nos comunicamos. Mas €& pela
linguagem, também, que nosso horizonte adquire sentido; que compreendemos o

mundo (linguagem como experiéncia hermenéutica)®s. O “horizonte” €& uma

265 Gadamer, apoiado na teoria de Humboldt, esclarece: “A linguagem ndo é somente um dentre
muitos dotes atribuidos ao homem que esta no mundo, mas serve de base absoluta para que os
homens tenham mundo, nela se representa mundo. Para 0 homem, o mundo esta ai como um
mundo numa forma como nao esta para qualquer outro ser vivo que esteja no mundo. Mas esse
estar-ai do mundo é constituido pela linguagem. Esse é o verdadeiro coracdo de uma frase que
Humboldt exprime com uma intencao bem diferente, a saber, que as linguas sao concepgdes de
mundo. Com isso, Humboldt quer dizer que, frente ao individuo que pertence a uma comunidade
de linguagem, a linguagem instaura uma espécie de existéncia autbnoma, e quando este se
desenvolve em seu ambito, ela o introduz numa determinada relagédo e num determinado
comportamento para com o mundo. Mas mais importante que isso € o que esta em sua base, a
saber, que, frente ao mundo que vem a fala nela, a linguagem nao instaura, ela mesma, nenhuma
existéncia autbnoma. Nao s6 o mundo é mundo apenas quando vem a linguagem, como a
propria linguagem so6 tem sua verdadeira existéncia no fato de que nela se representa o
mundo. A origindria humanidade da linguagem significa, portanto, ao mesmo tempo, o
originario carater de linguagem do estar-no-mundo do homem. Precisamos seguir essa
relacdo entre linguagem e mundo, para alcancarmos um horizonte adequado para o carater de
linguagem da experiéncia hermenéutica”. (grifo nosso). GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
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perspectiva do mundo. De acordo com o filésofo alemao: “O conceito do ‘horizonte”
€, por si sO, sugestivo, pois expressa a amplitude superior da visdo que uma pessoa
que esta tentando entender algo precisa ter”2e.

Contudo, o horizonte apresenta uma fungdo hibrida: revelacdo e limite.
Didlogo entre passado e presente; uma “fusdo de horizontes” € um processo em
continua transformagao, ndo um resultado pronto e acabado, pois “o horizonte da
interpretacdo muda constantemente, assim como nosso horizonte visual varia de
acordo com cada passo que damos”.2” Assim, o horizonte ndo € fixo e sim
expansivo. Quando o horizonte do passado encontra o horizonte do presente,
apesar da tenséo inicial entre eles, ha posteriormente uma adequacao (fusao) entre
ambos, em prol do entendimento humano.

Desse modo, “a fusdo é tdo bem-sucedida que ndo se consegue mais
distinguir o que provém do passado nem o que resulta do presente, de onde a ideia
de ‘fusao’”.2¢8 Além da fusdo do passado com o presente, também existe a fusdo do
intérprete com aquilo que ele entende — sujeito com o objeto. No momento em que o
intérprete entende (entendimento) ele insere algo de seu, de seu tempo, de suas
experiéncias e das demandas do seu tempo. Nao € possivel anular esse processo
no descobrimento da verdade; ndo € mais possivel promover o distanciamento do
sujeito com o objeto, como queria a metodologia classica herdeira do modelo
cartesiano.

Por exemplo, na interpretacédo atual do principio da legalidade tributaria é
importante que o intérprete respeite a historicidade do seu valor juridico, mas
também que imprima as atuais demandas sociais e econdmicas sobre o produto

final da exegese (um processo de fusdo).2® Vivemos sob tutela de ‘novas’

método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015. v.
1, p. 571-572.

266 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 567.

267 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragcos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 573.

268 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Tradutor Marcos Marcionillo. Sdo Paulo: Parabola, 2012. p. 73.
269 O Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2020, no Recurso Extraordinario n. 1.043.313 — Rio
Grande do Sul, em decisao polémica, mas hermeneuticamente atual, decidiu pela flexibilidade
contida no principio da legalidade tributaria em um caso especifica sobre contribuicbes sociais.

Segue Ementa: “Recurso extraordinario. Repercussao geral. Direito Tributario. Principio da
legalidade tributaria. Necessidade de analise de cada espécie tributaria e de cada caso concreto.
Contribuicdo ao PIS/PASEP e a Cofins. Paragrafo 2° do art. 27 da Lei n® 10.865/04. Possibilidade
de o Poder Executivo reduzir e restabelecer aliquotas da contribuicido ao PIS/PASEP e da
COFINS incidentes sobre as receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao
regime de ndo cumulatividade das referidas contribui¢cdes, nas hipoteses que fixar. Presenca de
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orientagdes constitucionais e valores juridicos (Carta Cidadao de 1.988), que nao se
adequam integralmente ao modelo classico de interpretacdo das normas
administrativistas.

O principio da supremacia do interesse publico?’® também adquiriu uma nova
conotacao juridica, uma vez que houve fusdo de horizontes com a tutela dos direitos
fundamentais prevista na Carga Magna brasileira. O interesse publico ndo € mais
(exclusivamente) o interesse da administragao publica e a palavra supremacia pode
ser substituida por adequacdo. De outro lado, a ponderagao entre a aplicagdo de
interesses publicos e privados € necessaria, pois a propria Constituicao Cidada é

farta em tutelar os interesses privados (individuais): os interesses privados fundem-

fungéo extrafiscal a ser desenvolvida. Nao cumulatividade. Revogagao de norma que concedia
direito a apuragao de crédito. Possibilidade.

1. A observancia do principio da legalidade tributaria é verificada de acordo com cada espécie
tributaria e a luz de cada caso concreto, sendo certo que nao existe ampla e irrestrita liberdade
para o legislador realizar didlogo com o regulamento no tocante aos aspectos da regra matriz de
incidéncia tributaria.

2. Para que a lei autorize o Poder Executivo a reduzir e restabelecer as aliquotas da contribuigao
ao PIS/Pasep e da Cofins, é imprescindivel que o valor maximo dessas exacgdes e as condi¢des a
serem observadas sejam prescritos em lei em sentido estrito, bem como exista em tais tributos
funcdo extrafiscal a ser desenvolvida pelo regulamento autorizado.

3. Na espécie, o0 § 2° do art. 27 da Lei n° 10.865/04 permite ao Poder Executivo reduzir e
restabelecer, até os percentuais legalmente fixados, as aliquotas da contribuigcdo ao PIS/PASEP e
da Cofins incidentes sobre as receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao
regime de nao cumulatividade dessas contribuigdes, nas hipdteses que fixar. Além da fixagao de
tetos, houve, na lei, o estabelecimento das condi¢des para que o Poder Executivo possa alterar
essas aliquotas. Ademais, a medida em tela esta intimamente conectada a otimizagédo da fungéo
extrafiscal presente nas exagdes em questdo. Verifica-se, ainda, que o dialogo entre a lei
tributaria e o regulamento se da em termos de subordinagéo, desenvolvimento e
complementariedade.

4. E constitucional a Lei n° 10.865/04 na parte em que, ao dar nova redacéo ao inciso V do art. 3°
das Leis n°s 10.637/02 e 10.833/03, revogou as normas legais que davam ao contribuinte direito
de apurar, no ambito do sistema n&o cumulativo de cobranga das referidas contribuigdes, créditos
em relagao a despesas financeiras decorrente de empréstimos e financiamentos. A alteragéo vale
para todos aqueles que estao submetidos a sistematica ndo cumulativa de cobranga da
contribuicdo ao PIS/PASEP e da Cofins. Ademais, tal mudanga n&o desnatura o proprio modelo
nao cumulativo dessas contribuigdes.

5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

6. Tese proposta para o Tema 939 da sistematica de repercussao geral: “E constitucional a
flexibilizacdo da legalidade tributaria constante do § 2° do art. 27 da Lei n° 10.865/04, no que
permitiu ao Poder Executivo, prevendo as condigdes e fixando os tetos, reduzir e restabelecer as
aliquotas da contribuicdo ao PIS e da COFINS incidentes sobre as receitas financeiras auferidas
por pessoas juridicas sujeitas ao regime ndo cumulativo, estando presente o desenvolvimento de
fungao extrafiscal”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario 1.043.313 Rio
Grande do Sul. Recorrente: Panatlantica S.A. Recorrido: Unido. Am. Curiae: Associagao
Brasileira Do Agronegdécio — Abag. Relator: Min. Dias Toffoli. 10 dez. 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755431067. Acesso em: 20
jan. 2021.

270 Pgra a doutrina publicista classica: “Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
Direito Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele
sobre o do particular, como condigdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
ultimo”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15. ed. Séo Paulo,
Malheiros, 2005. p. 29.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755431067
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se em uma parte dos interesses publicos. E possivel avancar no campo desses
novos entendimentos juridicos por meio da fusdo de horizontes, de Gadamer.

O jurista gatcho Humberto Avilla, na linha (talvez inconsciente) da
compreensao hermenéutica do direito administrativo (e tributario), entende que o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado nao € propriamente um
principio juridico. E rigorosamente dificil descrever um interesse publico, sob o
angulo da atividade administrativa, separadamente dos interesses privados. Ndo ha
propriamente uma contraposi¢ao entre interesses publicos e privados; e sim uma
justaposicdo. E s6 é possivel falar em prevaléncia do interesse publico no caso

concreto, com referéncia ao contexto (histérico). Referido autor conclui:27t

Dessa discussdo orientada pela teoria geral do Direito e pela Constituicdo
decorrem duas importantes conseqiéncias. Primeira: ndo ha uma norma-
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular no Direito
brasileiro. A administragdo ndo pode exigir um comportamento do particular
(ou direcionar a interpretagdo das regras existentes) com base nesse
‘principio’. Ai incluem-se quaisquer atividades administrativas, sobretudo
aquelas que impdem restrigbes ou obrigagdes aos particulares. Segundo: a
Unica idéia apta a explicar a relagéo entre interesses publicos e particulares,
ou entre o Estado e o cidadado, € o sugerido postulado da unidade da
reciprocidade de interesses, o qual implica uma principial ponderagao entre
interesses reciprocamente relacionados (interligados) fundamentada na
sistematizagdo das normas constitucionais. Como isso deve ser feito, é
assunto para outra oportunidade.

O esclarecimento dos fatos na fiscalizagédo de tributos, a determinagéo dos
meios empregados pela administracdo, a ponderagdo dos interesses
envolvidos, pela administragdo ou pelo Poder Judiciario, a limitagdo da
esfera privada dos cidadaos (ou cidadaos contribuintes), a preservacédo do
sigilo, etc. sdo, todos esses casos, exemplos de atividades administrativas
que nao podem ser ponderadas em favor do interesse publico e em
detrimento dos interesses privados envolvidos. A ponderagdo deve,
primeiro, determinar quais os bens juridicos envolvidos e as normas a eles
aplicaveis e, segundo, procurar preservar e proteger, a0 maximo, esses
mesmos bens. Caminho bem diverso, portanto, do que direcionar, de
antemao, a interpretacdo das regras administrativas em favor do interesse
publico, o que quer que isso possa vir a significar.

N&do se estd a negar a importancia juridica do interesse publico. Ha
referéncias positivas em relagao a ele. O que deve ficar claro, porém, é que,
mesmo nos casos em que ele legitima uma atuacdo estatal restritiva
especifica, deve haver uma ponderacado relativamente aos interesses
privados e & medida de sua restricdo. E essa ponderacdo para atribuir
maxima realizagdo aos direitos envolvidos o critério decisivo para a atuagao
administrativa. E antes que esse critério seja delimitado, ndo ha cogitar
sobre a referida supremacia do interesse publico sobre o particular.

O objetivo desta analise critica do “principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular” é apenas iniciar a discussdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema, curiosamente inexpressiva. Nao tem por
finalidade — nem o poderia — renegar a grandiosa contribuicdo dos

271 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, 11, set./nov. 2007. Disponivel
em: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em: 17 jun. 2021.
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mestres citados, mas, antes, prestar a homenagem da reflexdo sobre suas
valiosas ligdes.

Retomando a analise de fusdo de horizontes, na linha hermenéutica de
Gadamer, resta claro que o processo de entendimento (juridico, por exemplo) mais
adequado depende da mediagao entre passado (texto) e presente (intérprete). O
intérprete participa do processo exegético (historicamente) e isso ndo afeta a
objetividade da interpretacdo. O entendimento assim, passa necessariamente pelo
presente, pelas demandas sociais, politicas, juridicas e econémicas que circundam o
mundo vivido pelo hermeneuta. Como a fusdo é do passado (texto) com o presente
(intérprete), o entendimento é feito de aplicacédo de sentido ao presente — é um
entendimento compartilhado.

Gadamer nao separa compreensao de interpretacdo, pois a fusao entre
ambos é que vai gerar o entendimento. Mais do que isso. Para o professor alemao,
existe um processo unitario (fusdo) no entendimento (da lei, por exemplo), que
envolve (i) compreensédo, (ii) interpretacdo e (iii) aplicagdo.22 Sao elementos
correlatos de um mesmo fendmeno hermenéutico.

Assim, entender é aplicagdo de sentido ao presente. Entendimento é
compreensao, € interpretacado e aplicacao, alcangado via fusdo de horizontes. Para
entender uma lei (ou projeto de lei) € necessario que fagamos parte do presente,

fundido com a analise do passado, da tradigdo dos institutos juridicos. A verdadeira

272 Ressalta Gadamer: “Mas a intima fusdo entre compreenséo e interpretagcido acabou expulsando
totalmente do contexto da hermenéutica o terceiro momento da problematica da hermenéutica, a
aplicacéo. A aplicacao edificante que se fazia por exemplo da Sagrada Escritura no anuncio e na
pregacéo cristd parecia ser algo completamente distinto da compreensao histérica e teolégica da
mesma. Ora, nossas reflexdes nos lavaram a admitir que, na compreensdo, sempre ocorre algo
como uma aplicagéo do texto a ser compreendido a situagdo atual do intérprete. Nesse sentido
nos vemos obrigados a dar um passo mais além da hermenéutica roméantica, considerando como
um processo unitario ndo somente a compreenséo e interpretagdo mas também a aplicagéo. Isso
nao significa um retorno a distingao tradicional das trés subtilitatae de que falava o pietismo. Ao
contrario, pensamos que a aplicagdo € um momento tdo essencial e integrante do processo
hermenéutico como a compreenséo e a interpretacéo. [...]

A estreita pertenga que unia na sua origem a hermenéutica filolégica com a juridica apoiava-se no
reconhecimento da aplicagdo como momento integrante de toda compreenséo. Tanto para a
hermenéutica juridica quanto para a teoldgica, é constitutiva a tensao que existe entre o
texto proposto — da lei ou do antincio — e o sentido que alcanga sua aplicagao ao instante
concreto da interpretagao, no juizo ou na pregag¢ao. Uma lei ndo quer ser entendida
historicamente. A interpretagao deve concretiza-la em sua validez juridica. Da mesma forma,
o texto de uma mensagem religiosa ndo quer ser compreendido de forma a poder exercer seu
efeito redentor. Em ambos os casos isso implica que, se quisermos compreender adequadamente
o texto — lei ou mensagem de salvacéo -, isto €, compreendé-lo de acordo com as pretensbes que
0 mesmo apresenta, devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em cada
situacéo concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender € sempre também aplicar”.
(grifo nosso). GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 408.
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compreensao resulta da fusado entre a recuperacédo do passado histérico (texto da
lei, por exemplo), com a concepg¢ao do sujeito interpretante (no presente).

Quando ndo ha compreensao adequada da lei ou de um instituto juridico,
tem-se interpretagdo equivocada e aplicacao ineficaz. Por exemplo, existem sérios
riscos de entendimentos equivocados afetarem a aprovacgao dos projetos de lei que
tratam da arbitragem tributaria no Brasil, pois ha uma significativa falta de
compreensao (hermenéutica) do referido instituto juridico. Para muitos operadores
do direito, vigora a interpretacédo errbnea da arbitragem tributaria como sinébnimo de
renuncia de crédito publico. Mesmo que as leis autorizativas sejam aprovadas, ainda
persistirdo problemas relacionados a aplicagao e eficacia do instituto juridico. Para
mudar essa realidade, tese central dessa pesquisa cientifica, € necessario promover
uma fusdo de horizontes entre todos aqueles que compde a Administracido
Tributaria, além dos proprios legisladores?.

Seguindo a proposta de critica hermenéutica na presente pesquisa e servindo
de caso paradigmatico de ma-compreensao e interpretagdo da norma juridica (meios
extrajudiciais de solu¢ao de conflitos fiscais), cite-se uma lei municipal da cidade de
Rio Verde, Estado de Goias, que denominou equivocadamente o instituto da
transacdo como sin6nimo de parcelamento (REFIS), no dmbito tributario. Veja-se

parte do teor da norma:274

LEI'N. 7.073, DE 06 DE MAIO DE 2020.

Dispde sobre transacido e parcelamento de débitos decorrentes de
tributos, multas tributarias e nao ftributarias administrativas do
Municipio de Rio Verde, a fim de atender o Programa de
Recuperacao de Crédito Fiscal doravante denominado de
RECUPERA, e da outras providéncias.

A CAMARA MUNICIPAL DE RIO VERDE - GO APROVA E EU
SANCIONO A SEGUINTE LEI:

Art. 12, Fica estabelecida no ambito da Secretaria Municipal de
Fazenda, o Programa de Recuperagdo de Créditos Fiscais,
doravante denominado de RECUPERA, destinado a promover a
regularizagdo de créditos do Municipio, decorrentes de débitos de
contribuintes, pessoas fisicas e juridicas, constituidas ou néo,
inscritas ou ndo em dividas ativa, ajuizados ou a ajuizar, com

213 Além da autorizagio legislativa, é necessario ‘reeducar’ os componentes da administragédo publica
tributaria para a compreenséo verdadeira das vantagens dos meios adequados de solugéo de
conflitos, especialmente a arbitragem. Eles precisam compreender, interpretar e aplicar o instituto
da arbitragem tributaria, numa verdadeira fusdo de horizontes.

274 RIO VERDE. Lei n. 7.073, de 06 de maio de 2020. Rio Verde: Prefeitura Municipal, 20120.
Disponivel em: https://www.rioverde.go.gov.br/wp-uploads/2020/07/Recupera-Lei-7073-06-de-
maio-de-2020.pdf. Acesso em: 10 ago. 2020.


https://www.rioverde.go.gov.br/wp-uploads/2020/07/Recupera-Lei-7073-06-de-maio-de-2020.pdf
https://www.rioverde.go.gov.br/wp-uploads/2020/07/Recupera-Lei-7073-06-de-maio-de-2020.pdf
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exigibilidade suspensa ou nao, inclusive os decorrentes de falta de
recolhimento de valores retidos, com os seguintes propésitos:

| — fomentar e ampliar solucdes de litigios em regime de parceria com
os demais 6rgaos do Poder Judiciario visando permitir a recuperacao
agil de créditos em favor do Municipio de Rio Verde-GO, sendo eles
relativos a tributos, precos publicos, multas tributarias e
administrativas, aplicadas pelo ente Municipal, suas Agéncias,
Fundacdes ou Autarquias, com o objetivo de diminuir a tramitacdo e
o_indice de congestionamento processual nos Tribunais e garantir a
efetiva prestacao jurisdicional e administrativa aos municipes rio-
verdenses;

Il — propiciar_eficiéncia na tutela do crédito tributario e conferir maior
flexibilidade e agilidade a Secretaria da Fazenda do Municipio em
ambito _administrativo, bem como conferir celeridade a atuacdo da
Procuradoria-Geral do Municipio de Rio Verde-GO, com 0 propdsito
de ampliar a capacidade de arrecadacéao de tributos;

Il — garantir o crédito tributario, mesmo na situacdo de crise
econdmico-financeira do contribuinte, pessoa fisica ou juridica, com a
preservagao da empresa, do emprego dos trabalhadores e publicos
correspondentes, respeitando-se a funcdo social e o estimulo a
sociedade empresaria;

IV_— diminuir_a evasdo fiscal em todas as suas modalidades,
notadamente dando oportunidade ao contribuinte para saldar suas
dividas;

V_— estabelecer mecanismos ageis e eficientes no sentido de
arrecadar tributos e viabilizar a_extincdo de processos executivos e
contenciosos, independentemente de estarem em 12 grau, 22 grau ou
Tribunal Superiores.

[...]

Art. 32. A inclusdo no RECUPERA fica condicionada a renuncia ao
direito sobre o qual se funda eventuais questionamentos de créditos
da Fazenda Publica, ajuizados ou nao, inscritos em divida ativa, seja
em agao judicial ou pleito administrativo.

[...]

Art. 52. Os débitos apurados serdo atualizados monetariamente e
incorporados 0s acréscimos previstos na legislacdo vigente até a
data da opcédo, podendo ser liquidados com pagamento a vista ou
parcelados em até 60 (sessenta) parcelas mensais e consecutivas.
Art. 62. Os percentuais de redugédo das multas moratdrias e dos juros
de mora sobre os débitos favorecidos por esta Lei serdao concedidos
da seguinte forma:

| — para pagamento a vista: havera a dispensa da multa moratéria e
dos juros de mora no percentual de 98% (noventa e oito por cento);

Il — para pagamento a vista: além das dedugdes previstas no inciso
anterior havera reducéo de 90% (noventa por cento), exclusivamente
no valor das multas tributarias nado moratérias.

Il — o valor da multa moratdria e dos juros de mora serao reduzidos
em fungcdo do numero de parcelas nos percentuais constantes da
Tabela | abaixo. [...]

Art. 12. A opgao pelo RECUPERA municipal implica ao contribuinte
assumir as seguintes obrigacdes:

| — confissao irrevogavel e irretratdvel da totalidade dos débitos
fiscais abrangidos pelo Programa;

Il — aceitacdo plena e irretratavel de todas as condi¢des
estabelecidas nesta Lei;
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Il — cumprimento regular das parcelas do débito consolidado. [...].

Como visto, a lei municipal implantou um REFIS (programa de recuperagao
fiscal), travestido de transacédo. A norma é inflexivel, ndo tem nada de transacéo,
que € um dos meios consensuais de solugcédo de conflitos na area fiscal. As opgdes
de parcelamento s&o rigidas, bem como os descontos de juros e multas. Ndo ha
nem mesmo possibilidade de reducdo sobre o montante do crédito principal, como
faz a Lei Federal de Transagao Tributaria, através de Portarias do Ministério da
Economia.

A retdrica é atraente, como visto no artigo 12, inciso |, pois explicita fomento e
ampliagdo de solugbes de litigios em regime de parceria com os demais 6rgdos do
Poder Judiciario visando permitir a recuperagdo agil de créditos em favor do
Municipio [...]. Contudo, nao se trata de incentivo e adocao verdadeiros de solugbes
(consensuais) de conflitos tributarios. A lei municipal nada mais fez do que conceder
parcelamentos estanques, através de um comportamento administrativo pouco
democratico. Os contribuintes ndo sao vistos em suas particularidades, em suas
condicbes especiais. Existem contribuintes inadimplentes com mais ou menos
capacidade patrimonial e disponibilidade de renda. Crises econémicas e financeiras
afetam de formas diferentes e com mais ou menos intensidade os setores
econdmicos. Ndo ha individualizagdo e todos os contribuintes sao tratados com a
mesma uniformidade. Assim, ndo ha preocupacao real com a mudanca na cultura de
pagamento dos tributos; o Municipio quer apenas arrecadar, € o que parece.

Claro que a referida lei foi aprovada no momento mais sensivel da Pandemia
da COVID-19 e, por isso, beneficiou (momentaneamente) centenas de contribuintes.
Nao obstante, muitos dos contribuintes que aderiram ao programa de parcelamento,
nao pagaram integralmente as parcelas ou demandaram novos programas para
novos fatos geradores (parcelamento nao diminui automaticamente a evaséo fiscal,
como previsto no art. 12, inciso Ill). Esse tipo de pratica legal, inclusive, incentiva os
contribuintes contumazes, que aguardam (maliciosamente) parcelamentos e REFIS
para quitacao de seus débitos tributarios. Inadimpléncia calculada, risco calculado,

com base na atuacido do proprio Poder Publico. Essa €, alias, a preocupacido do
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Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO), com a eventual aprovacdo de
novo REFIS na esfera federal?7.

A compreensdo do instituto da transagdo pelo Poder Publico, assim, é
equivocada e contraproducente. O Estado se esconde atras de programas de
parcelamentos e mantém sua politica administrativa tributaria n&o dialégica e
contraproducente. Repisa-se: Essa pratica anacronica nao é acobertada pelos atuais
principios constitucionais da Administragdo Publica Democratica.

Diante do que foi exposto, a ideia de fusdo de horizontes desenhada por
Gadamer, é condicdo de possibiidade para fomentar o ambiente legislativo
necessario para aprovagao da arbitragem tributaria no Brasil. Mais do que isso,
como sera defendido no apice dessa tese doutoral, € um caminho adequado para
promover mudancas culturais e promover uma nova compreensao hermenéutica nos
operadores da Administragao Tributaria no Brasil, essenciais para eficacia do

(futuro) instituto juridico?7e.

275 “No entanto, na analise de Edson Vismona, presidente do ETCO, um dos pontos de preocupacao
€ o devedor contumaz. O projeto nao diferencia os devedores ocasionais, lesados pela pandemia
da Covid-19, daqueles que nao pagam tributos e prejudicam a concorréncia no Brasil. Para
Vismona, um programa de parcelamento de dividas fiscais deve ocorrer por conta da pandemia,
mas com alguns cuidados de modo a evitar a criagdo de uma situagéo desleal entre concorrentes.
“Vocé precisa ter filtros que nado prejudiquem os bons [pagadores]. Esse é o nosso desafio. Por
exemplo, quem tiver débitos acima de R$ 15 milhdes e que ndo tenha cumprido pelo menos dois
parcelamentos anteriores, ndo poderéa participar dessa proposta. E uma ideia, ndo temos isso
claro”.

Na opinido de Vismona, a preocupagéo nao existiria caso o Congresso Nacional ja tivesse
aprovado projetos de lei que qualificam o devedor contumaz. Segundo ele, se houvesse a
definicdo clara sobre o devedor contumaz nas leis brasileiras, os projetos de refis poderiam trazer
algum artigo remetendo lei sobre o devedor contumaz e excluindo esses perfis nocivos a
concorréncia.

Atualmente, existem dois projetos em discusséo sobre o tema: o PL 1646/2019, que qualifica o
devedor contumaz como aquele cuja atuagdo extrapola os limites da inadimpléncia e se situa no
campo da ilicitude, com graves prejuizos a toda sociedade, e o PLS 284/2017, que define devedor
contumaz como aquele que atua no campo do ilicito, com praticas abusivas de empresas que se
formam com a unica finalidade de ndo pagar tributos, no todo ou em parte, e, com isso, obter
vantagem concorrencial. O PLS 284/2017 ¢é de relatoria de Rodrigo Pacheco”. MAIA, Flavia.
Empresas pedem Refis, mas entidade se preocupa com devedor contumaz. Um dos projetos com
chance de aprovagao, o PL 4728/2020 reabre o Pert e prevé parcelamento em até 175 vezes.
Jota, [S. 1], 4 maio 2021. Disponivel em: https://www.jota.info/coberturas-especiais/contencioso-
tributario/empresas-pedem-refis-mas-entidade-se-preocupa-com-devedor-contumaz-04052021.
Acesso em: 10 maio 2021.

276 O professor Lenio Streck analisa a hermenéutica juridica gadameriana e esclarece que é
impossivel reproduz sentidos, ou seja, reproduzir interpretacdes de textos ou institutos juridicos
seculares com a mesma originalidade, com a mesma fidelidade. A atividade interpretativa é
sempre criativa, produtiva, pois envolve fusao entre passado e presente, mas com aplicagédo de
sentidos para o presente. Veja-se excerto: “E neste ponto que reside o maior contributo de
Gadamer a hermenéutica juridica. O mestre alemao é claro ao dizer que € impossivel reproduzir
sentidos, e sim, em Sinngebung — atribuir sentido). O processo hermenéutico € sempre produtivo
(afinal, nés nunca nos banhamos na mesma agua do rio). Gadamer vai dizer, a partir disso, que é
uma ficgao insustentavel a concepgao de que é possivel o intérprete equiparar-se ao leitor


https://www.jota.info/coberturas-especiais/contencioso-tributario/empresas-pedem-refis-mas-entidade-se-preocupa-com-devedor-contumaz-04052021
https://www.jota.info/coberturas-especiais/contencioso-tributario/empresas-pedem-refis-mas-entidade-se-preocupa-com-devedor-contumaz-04052021
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Nao é crivel e constitucionalmente aceitavel reproduzir dogmas juridicos
administrativistas com as mesmas (iguais) lentes do passado. Supremacia do
interesse publico e indisponibilidade do crédito tributario sdo institutos que
adquiriram novas feigdes juridicas (entendimentos) no mundo contemporaneo, sob
influéncia de cartas constitucionais mais democraticas, empoderamento social e
hipercomplexidade da vida moderna.

Analisar-se-a, no proximo topico, as praticas bem-sucedidas de arbitragem
tributaria em Portugal para, logo depois, proceder a analise dos Projetos de Lei no

Brasil sobre a mesma tematica.

4.3 Arbitragem tributaria em Portugal como modelo eficaz de solugao de

conflitos

A arbitragem como técnica social de solugédo de conflitos tributarios € adotada
em varios paises do mundo, conjugada ou ndo com outros meios conciliatorios. Na
Alemanha nao ha previsao legal expressa de promogao de acordos para solugao de
conflitos tributarios, apesar dele ser admitido informalmente. Ja na Australia existe
previsdo expressa de arbitragem paralela ao processo judicial, para resolugdo de
disputas fiscais. De outro lado, nos Estado Unidos da América (EUA), existe
previsao legal expressa de arbitragem na fase administrativa de julgamento de
autuacgoes fiscais?”’.

Entretanto, € em Portugal que o instituto da arbitragem tributaria ganhou
contornos mais democraticos, aumentou a eficacia na arrecadacdo de crédito

publico e contribuiu para a justica fiscal2s. A arbitragem tributaria € prevista como

originario, fazendo, aqui, uma critica tanto a Schleirmacher como a Savigny, que ignorou a tenséo

entre o sentido juridico originario e o atual, erro que continua sendo repetido pela dogmatica

juridica na atualidade, a partir da metafisica equiparagao entre vigéncia e validade, entre texto e

norma”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e (m) crise: uma exploragdo hermenéutica

da construcao do direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.

305-306.

INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO); ERNST & YOUNG GLOBAL

LIMITED (EY). Os desafios do contencioso tributario no Brasil: a evolugdo do contencioso, os

modelos de solugdo de conflitos de seis paises e medidas que poderiam ser aplicadas para mitigar

o problema no Brasil. Sdo Paulo: ETCO; [S. L]: EY, nov. 2019. p. 10. Disponivel em:

https://www.etco. org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-do-Contencioso-Tributario-ETCO-

EY.pdf. Acesso em: 20 maio 2020.

278 Existem vantagens e desvantagens na arbitragem tributaria, como em qualquer instituto juridico.
Rita Alexandra Augustinho Vasconcelos, em dissertacdo de mestrado realizada na Universidade
de Lisboa enumera: “O recurso a arbitragem tributaria apresenta diversas vantagens tais como,
ser um processo mais comodo e simples (Direc¢do-Geral da Politica de Justiga, 2015), a

27

N
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alternativa ao processo judicial e seu regime juridico (RJAT) foi aprovado pelo

Decreto-Lei n. 10, de 20 de janeiro de 2011, que prevé a possibilidade de solugao

arbitral de litigios que importem a apreciagao da legalidade de atos tributarios2.

Basicamente, o processo se inicia com um requerimento perante o Centro de

Arbitragem Administrativa (CAAD). Julgamento monocratico para casos de até 60 mil

euros e trés arbitros para casos superiores ao referido valor. A autoridade tributaria e

aduaneira vinculou-se a arbitragem tributaria perante o CAAD e isso acarretou

279

qualificagéo dos arbitros, os custos serem relativamente baixos (Sanbar, 2007) e por serem mais
céleres (Nuncio, 2011). Portanto estes fatores sdo muito inovadores na ordem juridica tributaria,
nao obstante os principios fundamentais do direito estarem presentes na arbitragem tributaria. Das
vantagens mencionadas a que tem maior destaque é o facto de os processos serem mais céleres.
Dado que foi um dos principais motivos para se implementar a arbitragem em matéria fiscal
(Palma, 2015). Esta caracteristica € impulsionada através do limite temporal de seis meses para
uma decisédo arbitral. Esta pode ser prorrogada, no entanto nao podera exceder os seis meses, ou
seja, o periodo maximo é de um ano. A resolugao dos litigios torna-se mais simples e comoda
através deste método, por consequéncia de o processo ser desmaterializado, eletronico e livre de
formalidades especiais. A qualificagao dos arbitros, & importante uma vez que estes sao
escolhidos de entre pessoas com elevada capacidade técnica, que agem com moralidade e
vocacionadas para o interesse publico. No entanto, se existir algum assunto que exija um
conhecimento mais especializado numa outra area, pode ser designado um arbitro que seja
licenciado em Economia ou Gestdo. Visto que os custos sdo mais baixos num processo de
arbitragem tributaria, o espectro socioeconémico aumentou permitindo que contribuintes com
menos possibilidades econdmicas tivessem a oportunidade de suportar um processo em matéria
tributaria. Em virtude de o conceito de arbitragem ser recente existem algumas fragilidades, como
a possivel falta de adequada independéncia e qualificagdo dos arbitros, a democraticidade do
regime, segundo Roméao, (2010), a irrecorribilidade da sentenga proferida e o preconceito e a falta
de confianga neste tipo de procedimento”. VASCONCELOS, Rita Alexandra Augustinho.
Arbitragem tributaria em Portugal. 2019. f. 6. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Empresariais) -
- Universidade de Lisboa, Portugal. 2019. Disponivel em: https://www.repository.utl.pt/bitstream/
10400.5/19944/1/DM-RAAV-2019.pdf. Acesso em: 30 jun. 2020.

“No ano 2011 foi concebida a arbitragem tributaria “face ao desequilibrio entre oferta e procura”
com 47 mil processos pendentes; “contributo que veio a ser sublinhado no Memorando de
Entendimento entre o Governo e o conjunto FMI/BCE/CE”. Sendo revogada a Lei de Arbitragem
Voluntaria de 1986 pela Lei de n°. 63/2011. Modificou-se, entao, a legislagao, a qual passou a
prever a arbitragem em matéria tributaria, juntamente com o Decreto-Lei n°® 10, de 20 de janeiro de
2011, que estabelece os objetivos do regime juridico da arbitragem tributaria, regulamentando-a.
Cf.: Para mais informagdes sugere-se a leitura tanto de Rui Ribeiro, como dos livros. PEREIRA,
Rui Ribeiro. Breves notas sobre o regime da arbitragem tributario. In: CELESTE, Isabel (coord.).
Arbitragem administrativa e tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Portugal: Almedina, 2012. p.
191/208; FEIO, Diogo. Arbitragem fiscal em portugal: um inicio de um caminho. Il Coletanea de
Textos Publicados na NewsletterGRAL. Portugal: Agora Comunicacgao, fev. 2008. SOUTELINHO,
Susana. A arbitragem tributéria - uma realidade? /n: CELESTE, Isabel (coord.). Arbitragem
Administrativa e tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Portugal: Almedina, 2012. p. 209-218;
juntamente como base a doutrina ja mencionada: MARTINS, Jesuino Alcantara; ALVES, José
Costa. Procedimento e processo tributario uma perspectiva pratica. Coimbra: Almedina,
2015. p. 206; NUNCIO, Paulo. A arbitragem em direito tributario:tracos gerais. /n.: CAMPOS,
Diogo José Paredes Leite de; FERREIRA, Eduardo Paz (org.). A arbitragem em direito
tributario: | Conferéncia Associagao Ibero-Americana de Arbitragem Tributaria (AIBAT); Instituto
de Direito Econdmico, Financeiro e Fiscal (IDEFF). Coimbra: Almedina, 2010”. PASINATTO, Ana
Paula; VALLE, Mauricio Dalri Timm. Arbitragem tributaria: breve analise luso-brasileira. Revista
Juridica Luso Brasileira, Lisboa, v. 3, n. 6, p. 1053-1054, 2017. Disponivel em: https://blook.pt/
publications/ publication/973e89a78442/. Acesso em: 25 jul. 2021.
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direito amplo de acesso a arbitragem por parte dos contribuintes (em processos de
até 10 milhdes de euros).

Na pratica, o CAAD funciona sob a supervisdo do Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais. Apenas os tribunais arbitrais autorizados pelo
CAAD podem impor uma decisdo arbitral em matéria fiscal. Ele € um centro de
arbitragem institucionalizada e foi criado pelo Despacho n. 5097 de 2009, da lavra
do Secretario de Estado da Justica de Portugal. Cabe, ainda, ao CAAD, nomear os
arbitros, garantir a sua independéncia, imparcialidade, isencéo e objetividade2®'.

De acordo com o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT)?2, quando
0 processo arbitral se procede com arbitro singular, este é designado pelo CAAD
dentro da lista de arbitros que o compde (art. 6%, n. 1). Quando exigir tribunal arbitral,
os arbitros sdo designados (art. 62, n. 2): a) pelo Conselho Deontolégico do CAAD,
de entre a lista dos arbitros que compdéem o CAAD; ou b) pelas partes, cabendo a
designacao do terceiro arbitro, que exerce as funcdes de arbitro-presidente, aos
arbitros designados ou, na falta de acordo, ao Conselho Deontolégico do CAAD,
mediante requerimento de um ou de ambos os arbitros.

Realmente existe participagdo ampla do Estado (através do CAAD)3, na

composi¢cao do tribunal arbitral (singular ou colegiado)®4. A priori, esse modelo de

280 INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO); ERNST & YOUNG GLOBAL
LIMITED (EY). Os desafios do contencioso tributario no Brasil: a evolu¢do do contencioso, os
modelos de solugéo de conflitos de seis paises e medidas que poderiam ser aplicadas para
mitigar o problema no Brasil. Sdo Paulo: ETCO; [S. L]: EY, nov. 2019. p. 12. Disponivel em:
https://www.etco. org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-do-Contencioso-Tributario-ETCO-
EY.pdf. Acesso em: 20 maio 2020.

281 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA (CAAD). Apresentagao. Lisboa: CAAD, 2021.
Disponivel em: https://www.caad.org.pt/caad/apresentacao. Acesso em: 10 jan. 2021.

282 PORTUGAL. Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT). Decreto-lei n.° 10/2011, de 20 de
janeiro. Diario da Republica Eletrénico, Lisboa, 1.2 série, n. 14, 20 jan. 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/10-2011-280904. Acesso em: 10 jan. 2021.

283 A relagdo do Estado com o CAAD é de parceria publica-privada institucional e ndo propriamente
uma relagdo administrativa entre 6rgaos publicos. O CAAD é uma associacgao privada, na
verdade, tendo com fundadores as seguintes entidades: “Associacéo dos Oficiais de Justica.
Associagao Sindical dos Conservadores dos Registos. Associagao Sindical dos Funcionarios de
Investigacdo Criminal da Policia Judiciaria. Associacao Sindical dos Funcionarios Técnicos
Administrativos auxiliares e Operarios da Policia Judiciaria. Associagao Sindical dos Oficiais dos
Registos e do Notariado. Associagéo Sindical dos Segurancgas da Policia Judiciaria. Associagéo
Sindical dos Trabalhadores dos Servigos Prisionais. Confederagao de Comércio e Servigos de
Portugal. Sindicato dos Funcionarios Judiciais. Sindicato dos Trabalhadores dos Registos e do
Notariado do Norte. Sindicato dos Trabalhadores dos Registos e do Notariado do Sul e llhas.
Sindicato Nacional do Ensino Superior”. CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA (CAAD).
Apresentacéo. Lisboa: CAAD, 2021. Disponivel em: https://www.caad.org.pt/caad/apresentacao.
Acesso em: 10 jan. 2021.

284 O papel do Estado nos centros de arbitragem faz-se a nivel de promogéao para a sua constituigdo,
como financiador, pois este reconhece nos centros um meio de prossecugao indireta do interesse
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solugado de conflitos parece se aproximar de um tribunal administrativo. Entretanto,
considerando que existe possibilidade do contribuinte nomear diretamente um arbitro
para composi¢cdo do colegiado e que esse mesmo julgador podera participar da
escolha de um arbitro-presidente, ainda mantem-se a opinido de que a arbitragem
tributaria (mesmo em Portugal) também é um modelo proto-heterocompositivo de
solugao de conflitos (mitigado, mas €). O contribuinte (individualmente considerado)
participa diretamente da composigdo do colegiado e isso representa participagao
dialégica, democratica. S6 uma Administragdo Publica Democratica e que preza pela
relagdo horizontalizada com o administrado, se submete a decisdes arbitrais em
matéria fiscal.

Para a area tributaria esse avanco € consideravel, pois tradicionalmente o
Estado (em muitos paises), atua de forma inflexivel e autoritaria na discussao e na
arrecadagao de tributos. A relacdo de subordinagao sempre foi preponderante,
sustentada na interpretagdo capenga do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado (como no Brasil, por exemplo). Em razdo disso, alguns
contribuintes costumam nutrir sentimentos de vulnerabilidade perante a
administragao publica, especialmente frente aos litigios fiscais. Por consequéncia, os
contribuintes confiam mais no Poder Judiciario como estrutura de julgamento

imparcial e equidistante (uma das causas da judicializagdo excessiva).28

publico. Nao ha interferéncia indevida na formacgéao dos tribunais arbitrais, que devem zelar pela
imparcialidade e justica fiscal em seus julgamentos.

285 |numeras pessoas (leigas) confiam mais no Juiz (Judiciario) do que em um Arbitro (arbitragem). A
arbitragem ainda é um tema exético no meio social, como técnica eficaz e confiavel de solugéo de
conflitos. Ou seja, a autorizagdo legislativa é o primeiro passo para efetivagdo desse meio
extrajudicial de solugédo de conflitos no campo fiscal, mas a compreensao verdadeira do instituto e
sua consequente eficacia dependem de mudangas culturais profundas (que podem ser nutridas
pela compreensao hermenéutica). Veja-se novamente excerto da dissertacdo de mestrado da
autora portuguesa Rita Alexandra Augustinho Vasconcelos: “No que concerne a independéncia e
qualificagao dos arbitros, é essencial que o sistema de nomeagao de arbitros seja transparente e
objetivo. E que proporcione uma adequada qualificagdo, independéncia e imobilidade dos arbitros
(Romao, 2010). Em relagédo a democraticidade do regime de arbitragem, importa garantir que
exista equilibrio entre a qualificagdo e independéncia dos arbitros com um sistema que possibilite o
acesso a todos os contribuintes. Aponta-se ainda a irrecorribilidade da sentenga proferida como
um ponto fraco na arbitragem tributaria, uma vez que apds proferida a decisao no tribunal arbitral,
geralmente n&o se pode recorrer a uma instancia superior para questionar a decisdo tomada. Por
fim, importa referir que para individuos que n&o estejam familiarizados com este conceito, a
arbitragem torna-se uma inquietagao, visto que para estes € um sistema debilitado para dar
respostas as necessidades dos contribuintes e desconfiam da sua independéncia e imparcialidade
que sao sempre garantidas num tribunal estadual (Judice & Ferreira, 2013)”. VASCONCELOQOS,
Rita Alexandra Augustinho. Arbitragem tributaria em Portugal. 2019. f. 20. Dissertagao
(Mestrado em Ciéncia Empresariais) -- Universidade de Lisboa, Portugal. 2019. Disponivel em:
https://www.repository.utl.pt/bitstream/ 10400.5/19944/1/DM-RAAV-2019.pdf. Acesso em: 30 jun.
2020.
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Quanto a competéncia dos tribunais arbitrais, regulamentada no art. 2% do
RJAT, os litigios fiscais que vao para a apreciacao do tribunal arbitral ttém por base:
a) a declaracéo de ilegalidade de atos de liquidagao de tributos, de autoliquidagéo;
b) a declaragao de ilegalidade de atos de fixagdo da matéria tributavel quando nao
dé origem a liquidacdo de qualquer titulo, de atos de determinagdo da matéria
coletavel e de atos de fixacdo de valores patrimoniais. ¢) a apreciagao de qualquer
questao, de facto ou de direito, relativa ao projecto de deciséo de liquidagao, sempre
que a lei ndo assegure a faculdade de deduzir a pretensdo referida na alinea
anterior.

No artigo 22, do RJAT, constam os requisitos da decisdo arbitral
(tributaria),sque se aproximam dos requisitos de uma decisdo judicial. Regra geral,
as decisbes arbitrais ndo sdo recorriveis (art. 25), com excegdo de algumas
hipéteses legais que admitem questionamento perante o Tribunal Constitucional e o
Supremo Tribunal Administrativo.

Nesse ponto das decisdes arbitrais, merece atencéo as estatisticas existentes
quanto ao numero de decisdes arbitrais tributarias favoraveis aos contribuintes e
favoraveis ao Estado. A primeira vista, a impressdo que fica é que o Fisco em
Portugal é mais vitorioso do que perdedor no CAAD. Nas decisbes monocraticas (a
grande maioria) é o proprio CAAD que nomeia o julgador e nas decisdes colegiadas
ele nomeia um dos arbitros, mas também existe a possibilidade de nomear o arbitro-
presidente. Essa balanca processual parece ndo estar devidamente equilibrada.

Entretanto, para grata surpresa, os dados estatisticos indicam que existem

decisdes arbitrais quantitativamente mais favoraveis aos contribuintes. Novamente

286 “Artigo 22.°. Deliberagédo, conteudo e forma:
1 - A decisao arbitral € tomada por deliberagdo da maioria dos seus membros, podendo esta ser
decomposta para esse efeito em pronuncias parciais incidentes sobre as diversas questdes
suscitadas no processo, salvo nos casos de arbitro singular.
2 - E aplicavel a decis&o arbitral o disposto no artigo 123.°, primeira parte, do Cédigo de
Procedimento e de Processo Tributario, relativamente a sentenca judicial.
3 - A deciséo arbitral é assinada por todos os arbitros, identificando os factos objecto de litigio, as
razoes de facto e de direito que motivaram a decisdo, bem como a data em que foi proferida,
sendo remetido um exemplar assinado da decisao a cada uma das partes.
4 - Da decisao arbitral proferida pelo tribunal arbitral consta a fixagdo do montante e a reparticao
pelas partes das custas directamente resultantes do processo arbitral, quando o tribunal tenha
sido constituido nos termos previstos no n.° 1 e na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.°.
5 - Os arbitros podem fazer lavrar voto de vencido quanto a deciséo arbitral e quanto as
pronuncias parciais.” PORTUGAL. Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT). Decreto-lei
n.° 10/2011, de 20 de janeiro. Diario da Republica Eletronico, Lisboa, 1.2 série, n. 14, 20 jan.
2011. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/10-2011-280904. Acesso em: 10 jan.
2021.
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nos valemos das pesquisas empreendidas pela pesquisadora Portuguesa Rita

Alexandra Augustinho Vasconcelos:

Dados.

Estatistica Descritiva

A tabela Il (vide em anexo), corresponde a estatistica descritiva que
demonstra quantas observacdes foram realizadas, qual a média para
cada variavel, sejam as mesmas dependentes ou independentes, o
seu desvio padrdo e quais os valores maximos e minimos que as
mesmas podem obter.

Para este estudo foram utilizadas 3711 observacdes que
correspondem aos processos fiscais que entraram no CAAD entre
2011 e 2018 e que foram sujeitos a decisdo arbitral. Das decisdes
proferidas, podemos observar que a maior parte das decisdes foram
favoraveis ao contribuinte com 61% contra 28% que foram favoraveis
a AT, para além disto as decisdes que foram parciais_contam com
11%.

Quanto a presenca de um advogado no processo fiscal, podemos
observar que na maioria dos casos existe a presenga de pelo menos
um advogado. Relativamente ao valor dos processos em tribunal
arbitral tiveram um valor minimo de 8,16€ e um valor maximo de
141.149.780¢€.

Relativamente ao voto vencido, podemos observar que n&o foi um
acontecimento predominante, dado que s6 em média de 6% dos
processos € que existiram votos vencidos.

Verifica-se que o imposto em que em existe mais contestagcdes nos
tribunais arbitrais, € o IS com um valor médio de 28% de seguida
com o IRC com 23%, IUC com 16%, IVA e IRS com 12%. Existiram
menos casos contestados de IMT com 4%, IMI com 3%, ISP com 1%
e os restantes impostos tiveram 0%”. [...]

A conclusao mais importante a reter € quando o processo incide
sobre os tributos de IUC e Selo existe uma maior probabilidade para
que a decisdo seja a favor do contribuinte e que a presenga dos
advogados nos processos em arbitragem tributaria ndo tem qualquer
impacto nas decisdes.?87,

Referidos numeros — 61% de decisbes favoraveis aos contribuintes -
demonstram que as decisdes do CAAD nao sao proferidas com base na légica
autoritaria de otimizacado da arrecadacao de créditos tributarios. Muito pelo contrario,
parece que houve um pacto social — Administragdo e administrados — pela solugao
extrajudicial de disputas fiscais, em que o paradigma mais importante € promover a
cobranca justa dos tributos de forma célere e eficaz.

287 VASCONCELOQS, Rita Alexandra Augustinho. Arbitragem tributaria em Portugal. 2019. f. 20.
Dissertagao (Mestrado em Ciéncia Empresariais) -- Universidade de Lisboa, Portugal. 2019.
Disponivel em: https://www.repository.utl.pt/bitstream/ 10400.5/19944/1/DM-RAAV-2019.pdf.
Acesso em: 30 jun. 2020.
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De outro lado, a concluséo da pesquisadora portuguesa de que a presencga
dos advogados nos processos em arbitragem tributaria ndo tem impacto relevante
no conteudo das decisbes dos arbitros (e mesmo assim sdo decisdes mais

favoraveis aos contribuintes) geram algumas reflexées importantes:

a) os tribunais arbitrais (monocratico ou colegiado) possuem extrema
competéncia técnica para julgar litigios em que a complexidade tributaria é
significativa;

b) os tribunais arbitrais julgam conforme o direito tributario e os parametros
constitucionais;

c) os tribunais arbitrais julgam com independéncia e imparcialidade;

d) os tribunais arbitrais n&o sofrem ‘pressdo’ politica por parte da

administragao publica tributaria.

Os numeros ndo mentem: o atual sistema de solucédo de conflitos tributarios
em Portugal é constitucionalmente adequado e materialmente eficaz. Realmente o
principio da cooperagao previsto na Lei Geral Tributaria (LGT) de Portugal ndo é
mera retérica legal, e foi colocado em pratica com perspicacia e eficiéncia. A relagcao
entre Administracdo e administrado € pautada numa relagao dialégica e flexivel e se
afasta no modelo autoritario e inflexivel de administragao tributaria, recorrente em
alguns locais no Brasil, por exemplo.

De mais a mais, além do aperfeicoamento qualitativo da relagdo democratica
entre Estado e contribuinte, a arbitragem tributaria tem uma vantagem competitiva
superior quando comparada aos julgamentos judiciais: celeridade. Em média, as
decisdes arbitrais (administrativa e tributarias) coordenadas pelo CAAD séo julgadas
em menos de 05 meses28, [sso representa seguranga juridica para as relagdes
negociais, pois € possivel promover planejamentos juridicos tributarios otimizados e
eficazes. Os agentes econdmicos sao gestores de riscos econémicos (e fiscais) e
precisam de dados mais precisos para organizarem seus projetos e
empreendimentos; ndo podem ficar a mercé de uma decisao judicial que transita em

julgado depois de 10 (dez) ou 12 (doze) anos, como no Brasil.

288 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA (CAAD). Apresentagdo. Lisboa: CAAD, 2021.
Disponivel em: https://www.caad.org.pt/caad/apresentacao. Acesso em: 10 jan. 2021.
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No fundo no fundo, a celeridade € a maior vantagem da arbitragem tributaria.
A possibilidade reduzida de recursos também colabora para esse apotegma. E uma
tecnologia social de solugdo de conflitos dindmica e economicamente vantajosa
(caso o custo seja diluido no tempo). Nao que seja melhor ou pior do que a solugao
judicial; ndo é isso. Todos os modelos institucionais de solugao de conflitos em
sociedade sao importantes?®. O problema, contudo, € que a sociedade moderna
sobrecarregou o Poder Judiciario e ele esta com dificuldades em atender de forma
rapida e eficaz o jurisdicionado.2® A arbitragem, na verdade, colabora para a
racionalizacao e eficiéncia do Poder Judiciario (Em Portugal?' e — futuramente — no
Brasil).

Desse modo, o modelo de arbitragem fiscal em Portugal, apesar de nao ser
inovador22, foi estruturado de forma democratica, com participagao coletiva e com
resultados satisfatorios para o Estado e para o contribuinte. Ele pode servir de base
e inspiragao, para o futuro modelo de arbitragem tributaria no Brasil, conforme sera

tratado no proximo topico.

289 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucao de conflitos no contexto da
cultura comparada. Tradugéo de Sérgio Arenhart, Gustavo Osna. 1. ed. Sado Paulo: Marcial Pons,
2014.

290 As causas da morosidade no julgamento de conflitos no ambito judicial portugués sdo complexas e
interligadas. “As diferentes causas de morosidade, actuam, assim em sistema de feedback uma
sobre as outras. A morosidade provoca acumulagéo dos processos a qual agrava a insuficiéncia
dos quadros e as mas condigbes de trabalho, que por sua vez potencializam morosidade e
desculpabilizagdo. Por exemplo, a exiguidade do espago ndo é causa directa e necessaria de
morosidade, mas tem um efeito potencializador da irracionalidade na distribuicao dos recursos
humanos por falta de lugar onde os acomodar, potencializando a acumulagdo e aumento de
pendéncia de processos com a consequente desmotivagéo para o trabalho e
desresponsabilizagdo dos magistrados e funcionarios perante todos os atrasos nos processos
judiciais que se venham a verificar”. GOMES, Conceicdo. O tempo dos tribunais: estudo da
morosidade da Justica. Coimbra: Coimbra Editora. 2003. p. 20. Disponivel em: https://catalogo.
bnportugal.gov.pt/ipac20/ipac.jsp?profile=bn&uri=full=3100024~11167289~10. Acesso em: 07 maio
2021.

291 A arbitragem em Portugal contribuiu para a redugéo da crise na administragdo da Justica.

292 Ana Paula Pasinatto e Mauricio Dalri Timm do Valle elaboraram interessante estudo sobre a
arbitragem tributaria em Portugal e apontaram que o tema n&o é inovador, pois ja é adotado no
Direito Fiscal Internacional. “Nao deve, dessa forma, ser considerada a instituicdo da arbitragem
no Direito Fiscal como uma enorme alteragéo, pois ndo é. Os préprios mecanismos de arbitragem
ja estao, desde logo, previstos no Direito Fiscal Internacional”. PASINATTO, Ana Paula; VALLE,
Mauricio Dalri Timm. Arbitragem tributaria: breve analise luso-brasileira. Revista Juridica Luso
Brasileira, Lisboa, v. 3, n. 6, p. 1041-1073, 2017. Disponivel em: https://blook.pt/ publications/
publication/973e89a78442/. Acesso em: 25 jul. 2021.
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4.4 Arbitragem tributaria no Brasil: andlise dos atuais projetos de lei em

tramitagao no Congresso Nacional

Diante do cenario juridico contraproducente e ineficiente do contencioso fiscal
no Brasil, relatado pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e em outras pesquisas
produzidas por consultorias internacionais, passou-se a cogitar a instituicdo da
arbitragem tributaria em nosso pais. A arbitragem na Administragado Publica no Brasil
esta consolidada legislativamente e, assim, o caminho para a solugdo de disputas
(arbitrais) fiscais € factivel, plausivel e desejavel:.

Mas, no Brasil, a inclusdo da arbitragem tributaria em nosso ordenamento
juridico é contraposta por um argumento polémico e relevante: a possibilidade de
afronta ao principio da indisponibilidade do crédito tributario — arbitrabilidade
objetiva. Por seu turno, as discussbes secundarias envolvendo arbitragem tributaria
(como publicidade da decisao, supremacia do interesse publico e inafastabilidade do
poder judicial) ja foram parcialmente superadas, com a adog¢ao da arbitragem na
administragao publica em nosso ordenamento juridico.

Apesar do enfrentamento do tema em linhas pretéritas (indisponibilidade do
crédito tributario), ele merece uma revisitacdo que redundara numa analise proficua
dos projetos de leis que tramitam no Congresso Nacional sobre arbitragem tributaria.

A premissa inicial para analisar a exata dimensdo do principio da
indisponibilidade do crédito tributario passa pela definicdo de interesse publico. A
doutrina classica administrativista separava de forma estanque interesse publico e
interesse privado. E a legitimagdo da Administracdo estava balizada pela
supremacia (absoluta) do interesse publico. Nesse sentido, seria absolutamente
impossivel adotar arbitragem em litigios administrativos, inclusive tributarios, em
razao do fato de que nenhum direito da Administracdo seria disponivel e, por
conseguinte, arbitravel.

Entretanto, a moderna doutrina do Direito Administrativo ampliou a concepgao

de interesse publico como interesse constitucionalmente estruturado na efetivagéo

293 Bruno Bastos de Oliveira, sustentado em pequena parcela da doutrina nacional, esclarece que ja
existe no Brasil, previséo legal vigente de aplicagdo da arbitragem tributaria, apesar de nao ter
sido eficazmente estruturada: “O Brasil ja possui previséo vigente de aplicagcdo da arbitragem
tributaria. Trata-se da experiéncia inaugurada pela criagdo da Camara de Conciliagéo e
Arbitragem da Administragdo Publica Federal (CCAF), que versa sobre divergéncias e
controvérsias surgidas no ambito da prépria Administragdo Publica em diversas matérias, inclusive
a fiscal”. OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: racionalizagao e desenvolvimento
econdmico no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 95.
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dos interesses fundamentais (interesse publico democratico).2¢ Como ja detalhado,
nao é mais possivel separar rigidamente interesse publico e privado, uma vez que
sdo interdependentes e intercambiaveis?®. Em razao disso, existe sim excegdes em
relacdo a propalada indisponibilidade do crédito tributario, uma vez que é dever do
Estado amparar os legitimos interesses fundamentais positivados em normas
constitucionais.

Repisa-se, com eloquéncia: O interesse da Administragdo nem sempre € o
interesse publico constitucionalmente estruturado; € preciso que a burocracia estatal
se despida de eventuais atitudes autoritarias e inclua o administrado na formulagao

de decisdes publicas compartilhadas (gestao tributaria, por exemplo)2es.

294 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 88.

295 O professor da UNISINOS Leonel Ohlweiller, em analise dos principios constitucionais da
Administragao Publica a partir da filosofia hermenéutica, apresenta varias condigbes de
possibilidade para interpretagdes constitucionalmente adequadas do principio do interesse publico
no Brasil: “Do que restou explicitado, cada vez mais sdo importantes as pesquisas direcionadas
para evidenciar as condi¢des de possibilidades hermenéuticas no ambito do Direito Administrativo.
Partindo-se do interesse publico, como exemplo privilegiado para tratar deste tema, é crivel
sustentar: a) o interesse publico, sob pena de uma dicotomizagao formalista, ndo pode ser
compreendido como aquele pertencente tdo-somente ao espago estatal e tudo que aquilo que gire
na orbita dos espagos ndo-estatais serem tratados com um carater de submissdo dogmatica; b)
interesse publico ndo é um conceito metafisico, pronto e acabado para ser acoplado
subsuntivamente, mas ente juridico a ser desvelado a partir de um conjunto de indicios formais-
constitucionais, desvelado pelas possibilidades de cada situagao concreta; c) a applicatio de Hans-
Georg Gadamer é importante para que o operador do direito vislumbre que o interesse publico
apenas acontece na esfera do agir ponderativo, assumindo o cidaddo pepel relevante na
participagcéo de sentido; d) por certo ndo se modifica uma tradigdo racional-formalista
abruptamente, sendo preciso desenvolver uma experiéncia ontoldgica de interesse publico, na
qual o modo-de-ser dos principios fundamentais do artigo 3% da Constituicdo Federal podem ser
relevantes neste caminho a ser construido dialogicamente, mas sem cair no império da
representacao; e) tal acontecer também exigirda uma nova linguagem, na qual a palavra do
constitucionalismo moderno assuma a dianteira, pois, como mencionava Martin Heidegger, a
palavra seria um bem do homem capaz de possibilitar o genuino dizer, sendo que o
constitucionalismo, como verdadeiro acontecer histdrico e determinando o modo-de-ser da
Constituigdo possibilita 0 mais genuino dizer dos principios da Administragdo Publica; f) a palavra
constitucional, com efeito, ndo € mero instrumento a disposi¢cao dos operadores do direito, mas ela
proporciona a garantia de manter firme o Estado Democratico de Direito frente aos entes
administrativos, até porque ‘unicamente onde ha palavra ha mundo’, como mencionava o Fildsofo
da Floresta Negra e g) se hoje, como mencionado ao longo deste estudo, ndo ha o acontecer do
interesse publico-democratico, tal ocorre porque, muitas vezes, falta a palavra constitucionalizante,
impedindo o proprio acontecer do horizonte histérico do constitucionalismo moderno”.
OHLWEILER, Leonel. Os principios constitucionais da administragédo publica a partir da filosofia
hermenéutica: condi¢des de possibilidade para ultrapassar o pensar objetificante. A & C R. de Dir.
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 18, p. 142-143, out./dez. 2004.

29 Um dos primeiros defensores da arbitragem fiscal no Brasil, o Professor Heleno Torres aponta o
seguinte: “O principio juridico e técnico da praticabilidade da tributagao impde verdadeiro dever do
Legislador de busca de caminhos de maior economia, eficiéncia e celeridade para viabilizar a
imposicao tributaria, o que pode ser alcangado com a intensificagao da participagao dos
administrados na gestao tributaria e possibilidade de solugéo extrajudicial de conflitos entre
Administragao e os contribuintes”. TORRES, Heleno Taveira. Transagao, arbitragem e conciliagéo
judicial como medidas alternativas para a resolugéo de conflitos entre administracéo e
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Os movimentos mais recentes de reforma juridica na estrutura do Estado
brasileiro promoveram uma crescente parceria entre Estado e novos atores sociais,
inclusive na esfera jurisdicional.2’ Esse € o pano de fundo necessario para a
consolidagdo da administragdo publica dialégica (promotora de relagdes
horizontalizadas). Assim, é perfeitamente possivel adotar a técnica social de solugao
de conflitos denominada arbitragem em litigios tributarios.2e8

Tanto é verdade, que nos ultimos anos o Estado brasileiro firmou inumeras
clausulas compromissorias ou compromissos arbitrais, a partir do entendimento que
a arbitragem seria um excelente instrumento para solugdo de eventuais conflitos
juridicos. Isso sim é tutelar o interesse publico democratico — solugao célere e eficaz

de conflitos. Bruno Bastos de Oliveira expde com acerto hermenéutico: 29

Entende-se que a opg¢ao pela arbitragem se mostra mais do que uma
faculdade, mas sim uma necessidade, em razdo do esgotamento da
capacidade do Estado em desempenhar a fungao jurisdicional de
maneira efetiva, com entrega satisfatéria da tutela jurisdicional. Ha a
premente busca pela efetiva solucdo dos conflitos e ndo é possivel
permanecer apegado e vinculado as concep¢des que ndo guardam
simetria com a realidade posta.

Referido autor foi certeiro em seu comentario final quando aduz que as
‘concepgdes tradicionais ndo guardam simetria com a realidade posta’. Ou seja, ndo
houve fusdo de horizontes entre o passado (principios classicos do direito
administrativo) com o presente (Estado democratico de Direito, flexivel e dialégico).
Alguns intérpretes compreendem o passado de forma estanque e sem relaciona-lo

com as demandas sociais do presente (o sujeito se distancia do objeto — lei).

contribuintes — simplificagéo e eficiéncia administrativa. Revista Forum de Direito Tributario, Sao
Paulo ano 1, n. 2, p. 12, mar./abr. 2003.

297 CASELLA, Paulo Borba; ESCOBAR, Marcelo. Arbitragem tributaria e a Camara de Conciliagéo e
Arbitragem da Administragéo Federal. /In: SCHOUERI, Luis Eduardo; BIANCO, Joao Francisco
(coord.); CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; DUARTE FILHO, Paulo César Teixeira (org.).
Estudos de direito tributario em homenagem ao Prof. Gerd Willi Rothmann. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016.

298 Referéncia no assunto supracitado, Priscila Fariceli de Mendonga denota que é perfeitamente
possivel a adogdo da arbitragem como mecanismos de solugéo de conflitos que envolvam direitos
tutelados pelo interesse publico: “Atualmente, a mera alegacéo de que o Estado n&o poderia
utilizar de meios alternativos ao judicial para a solugdo das controvérsias nas quais se envolve em
razao da inviabilidade de dispor de seus bens e direitos em razdo da prevaléncia do interesse
publico sobre o particular ndo parece merecer guarida, pois ha inUmeros aspectos a serem
avaliados para que se defina qual o tratamento adequado as controvérsias envolvendo o Poder
Publico”. MENDONGCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transagao tributarias. Brasilia, DF:
Gazeta Juridica, 2014. p. 36.

29 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: racionalizacéo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 87.
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Prendem-se em dogmas anacrénicos, frutos de entendimentos juridicos obnubilados
pelo tempo.

No campo da solugdo de conflitos tributarios também €& possivel evoluir e
adotar mecanismos mais eficientes e adequados, economicamente e techicamente,
como a arbitragem. Alias, o Estado ja adota essa técnica social em conflitos
contratuais de valores expressivos e vultosos, pois procura tecnicidade e celeridade
nas decisdes.300

No tocante especifico da adogdo da arbitragem em matéria de conflitos
tributarios, € preciso registrar que existem resisténcias tedricas e dogmaticas que
entendem que o interesse na arrecadacdo de tributos da Fazenda Publica é
absolutamente indisponivel, inegociavel (por mais indeterminavel que seja o
conceito de indisponibilidade).’* Nessa compreensdo parcelar, parece que
relacionam equivocadamente arbitragem fiscal com renuncia de receita tributaria.302

Contudo, data venia, esse raciocinio imperfeito ndo merece ser considerado.
Reconhecga-se que a relacdo juridica tributaria realmente € uma relagdo juridica

complexa e recheada de especificidades. Esse quadro de complexidade se agrava,

300 Para Heitor Vitor Mendonga Silva: “O incentivo a utilizagéo da arbitragem para relagdes juridicas
envolvendo a Fazenda Publica justifica-se, isso sim, pela constatagdo de que em diversos casos
ela se apresenta como um mecanismo mais adequado de solugao de conflitos. Especialmente em
conflitos complexos eclodidos relativamente a contratos vultosos, a solug&o arbitral mostra-se
superior a solugao judicial porquanto sobressaem particularmente relevantes algumas de suas
vantagens, tais como a celeridade e a possibilidade de escolha de arbitros detentores de expertise
em questdes técnicas e especificas atinentes ao litigio”. SILVA, Heitor Vitor Mendonga. Arbitragem
e fazenda publica. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (org.).
Arbitragem: estudos sobre al 13.129 de 2015. S&o0 Paulo: Saraiva, 2016.

301 Novamente o professor Heleno Torres esclarece: “[...] é o principio da indisponibilidade do
patrimbnio publico (tributo) o que maiores problemas de andlise e de afetacdo comporta. O que
vem a ser, precisamente, ‘indisponibilidade do crédito tributario;,’” O principio da indisponibilidade
do patrimébnio publico e, no caso em aprego, do crédito tributario, desde a ocorréncia do fato
juridico tributario, firmou-se como dogma quase absoluto do direito de estados ocidentais,
indiscutivel e absoluto na sua formulagao, a tal ponto que sequer a propria legalidade, seu
fundamento, poderia dispor em contrario. E como o conceito de tributo, até hoje ndo definido
satisfatoriamente, acompanha também essa indeterminagéo conceitual da sua indisponibilidade,
avolumam-se as dificuldades para que a doutrina encontre rumo seguro na discussao do
problema. Porquanto ‘tributo’ e ‘indisponibilidade’ ndo sejam conceitos l6gicos, mas sim conceitos
de direito positivo, variaveis segundo a cultura de cada nacgéo, préprios de cada ordenamento.
Sera o direito positivo a dar os contornos que queira denominar de ‘direito disponivel’, inclusive
suas excegdes. Tome-se como premissa a inexisténcia, no direito de todos os povos, de um tal
principio universal de ‘indisponibilidade do tributo”. TORRES, Heleno Taveira. Transagao,
Arbitragem e conciliagéo judicial como medidas alternativas para a resolu¢do de conflitos entre
administrag&o e contribuintes: simplificacéo e eficiéncia administrativa. Revista Férum de Direito
Tributario, Sdo Paulo, ano 1, n. 2, p. 12, mar./abr. 2003.

302 MACHADO, Hugo de Brito Machado. Transagéo e arbitragem no direito tributario. /n: SARAIVA
FILHO, Oswaldo Othon de; GUIMARAES, Vasco Branco (org.). Transagio e arbitragem no
ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Sdo Paulo: Férum, 2008.
p. 130.
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quando o Fisco atua com a intencéo unica e exclusiva de promover a arrecadagao
tributaria, pois ele pode esbarrar nos direitos constitucionais do contribuinte (como
isonomia e capacidade contributiva). E justamente nesse contexto que surgem
inumeros conflitos fiscais que geralmente sdo encaminhados para uma solugédo no
Poder Judiciario (alias, nao existe garantia absoluta de que o Fisco saira vitorioso na
via judicial, pois 0 magistrado analisara as possibilidades constitucionais e legais da
pretensdo estatal).

Frente a referida macrolitigancia tributaria, o Poder Judiciario ndo consegue
oferecer uma prestacao jurisdicional célere e eficiente. Milhares de agdes judiciais
tributarias permanecem congestionadas no Judiciario, em razao de inumeros fatores
como insolvéncia patrimonial do contribuinte. Ou calculo equivocado do custo-
beneficio por parte da Fazenda Publica.

Nesse cenario, reprise-se as seguintes indagacodes: a) qual é a tutela do
interesse publico na promogao de agbes judiciais tributarias que nao tramitam
adequadamente;, b) qual € a tutela do interesse publico na promogao de acgdes
judiciais de valores inexpressivos, que n&o cobrem o custo minimo com o
funcionamento do aparato estatal; c) qual é a tutela do interesse publico na
promogao de procedimentos judiciais que nao incentivam a relagdo dialogica e
flexivel com o contribuintey,

Metade das respostas estdo presentes nas proprias perguntas. Nao existe
interesse publico constitucionalmente adequado na pratica juridica tradicional da
Administracao Tributaria no Brasil. O excesso de a¢des judiciais no campo tributario
€ contraproducente e ineficaz. O Estado nao recolhe adequadamente os tributos e o
devedor (contribuinte) contumaz é o mais beneficiado3e3.

Na verdade, a indisponibilidade nao é do crédito tributario propriamente dito,
que possui natureza patrimonial e pode ser anistiado, transacionado, remido ou
parcelado (arts. 151, 156, 171 e 180 do CTNz3%). Mas sim, da atividade de cobranca

e arrecadacgao do tributo, nos termos do art. 3° do CTN30s,

303 Os devedores contumazes sao beneficiados com recursos infindaveis na via judicial e, ainda, com
programas de parcelamento extrajudiciais genéricos e impessoais.

304 “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: | — moratéria; Il — o depédsito do seu
montante integral; Il — as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo; IV — a concesséo de medida liminar em mandado de seguranga;
V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agao judicial;
VI — o parcelamento. Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das
obrigagdes acessorias dependentes da obrigagdo principal cujo crédito suspenso, ou dela

consequentes”. “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: | — o pagamento; Il — a compensagéo; Il —
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Para Bruno Bastos de Oliveira:

Essa atividade de arrecadacédo de tributos prevista no dispositivo
acima transcrito (Art. 37 do CTN) se mostra como indisponivel,
sendo, nos termos da lei, atividade administrativa plenamente
vinculada, o que revela a impossibilidade de o agente publico, por ato
discricionario, deixar de proceder com a fiscalizagao, cobranca e
arrecadacdo, desde que concretizado o fato juridico tributario (fato
gerador do tributo).

Como dito acima, a imposicao tributaria — cobranga, fiscalizagao e
arrecadacado — encontra fundamento na previsdo constitucional do
poder de tributar do Estado, poder esse representativo de parcela da
soberania estatal. Esse poder de ftributar €& previsto
constitucionalmente na medida que regras de distribuicdo de
competéncias tributarias sao definidas de forma clara. Assim, por
determinacao constitucional implicita, a competéncia tributaria se
apresenta como indisponivel, irrenunciavel e inalienavel, e ndo o
crédito tributario30s,

De outro lado, os jurisdicionados - que possuem discussdes juridicas nao
tributarias no Poder Judiciario - pagam a conta pela ineficiéncia (estratégica) do
Estado. Como a Fazenda Publica é isenta do pagamento de custas judiciais, ela
sobrecarrega o aparato judicial que, por sua vez, aumenta sua capacidade
operacional. Entretanto, quem paga por esse custo adicional € o cidaddo que

promove outros tipos de demandas judiciais.

a transacgao; VI — a remisséo; V — a prescrigdo e a decadéncia; VI — a converséo de depdsito em
renda; VIl — o pagamento antecipado e a homologacgéo do langamento nos termos do disposto no
§ 2 do artigo 164; VIl — a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 22 do artigo
164; IX — a dacdo em pagamento em bens iméveis, na forma e condi¢des estabelecidas em lei.
Paragrafo unico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingéo total ou parcial do crédito sobre a
ulterior verificacédo da irregularidade da sua constituicdo, observado o disposto nos artigos 144 e
149”. “Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabelega, aos sujeitos ativo e passivo da
obrigagao tributaria celebrar transagédo que, mediante concessdes mutuas, importe em
determinacgao de litigio e consequente extingdo do crédito tributario. Paragrafo Unico. A lei indicara
a autoridade competente para autorizar a transagao em cada caso”. “Art. 180. A anistia abrange
exclusivamente as infragbes cometidas anteriormente a vigéncia da lei que a concede, néo se
aplicando: | — aos atos qualificados em lei com crimes ou contravengbes e aos que, mesmo sem
essa qualificacdo, sejam praticados com dolo, fraude ou simulagéo pelo sujeito passivo ou por
terceiro em beneficio daquele; Il — salvo disposigdo em contrario, as infragdes resultantes de
conclui entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas”. BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de
outubro de 1966 [Codigo Tributario Nacional]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172 compilado.htm. Acesso em: 18 dez.
2020.

305 “Art, 32, Tributo é toda prestagéo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”. BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 [CAdigo
Tributario Nacional]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172 compilado.htm. Acesso em: 18 dez. 2020.

306 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: racionalizagédo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 87.
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Assim, & errbneo o raciocinio de que o interesse publico na arrecadacao justa
de tributos s6 é tutelado por meio de agdes judiciais. Pelo contrario, a arbitragem
pode ser um mecanismo eficiente, célere e justo de solugdo de conflitos fiscais.
Arbitragem néo é sinbnimo de renuncia de receita fiscal; arbitragem € sinébnimo de
decisao técnica e rapida de solugao de conflitos tributarios, como ja foi noticiado na
experiéncia portuguesa. Se a Fazenda Publica vai sair vitoriosa ou nao vai depender
de cada caso concreto (semelhante ao que ocorre no Judiciario).

Na verdade, a arbitragem tributaria representa, apenas, renuncia a tutela
jurisdicional do Estado para a solugado do conflito.?” O Estado (Fisco), por meio de
uma técnica social proto-heterocompositiva, procura solucionar conflitos fiscais com
o contribuinte no ambito da jurisdigdo privada. O tribunal arbitral (monocratico ou
colegiado) decidira conforme os ditames constitucionais e legais, aplicando o direito
ao caso concreto. A celeridade € a principal vantagem desse modelo extrajudicial e,
também, a possibilidade da presenca de julgador (es) com capacitagao técnica
elevada no campo tributario.

Por conseguinte, a arbitragem fiscal ndo representa disponibilidade de crédito
publico; é apenas (mais) um instrumento juridico para solugdo de conflitos sociais,
de importancia singular no atual contexto de inoperancia do Poder Judiciario. Esse €
um entendimento hermenéutico.

Nesse desiderato, repisa-se que a arbitragem se coloca ao lado do Poder
Judiciario para a solugdo de conflitos fiscais. Nao ha por parte da arbitragem
pretensao de ser melhor do que a estrutura estatal; € apenas uma questdo de
adequacao. Procurar o meio mais adequado de solugdo de conflitos por via do
sistema multiportas. Consequentemente, ao desafogar o aparato estatal, ele proprio
podera ser mais racional e eficiente e entregar decisbes mais rapidas e justas —
também no campo tributario.

Outro ponto que pode contribuir especialmente para a satisfagéo do interesse
publico no rapido incremento de receitas publicas, € a comumente inexisténcia de
fase recursal na via arbitral. Pelo menos no modelo portugués, poucas situagoes
admitem recursos para instancias judiciais, como o Tribunal Constitucional ou
Supremo Tribunal Administrativo. Em razdo disso, a arbitragem tributaria em

Portugal é célere.

307 MENDONCGA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transagéo tributarias. Brasilia, DF: Gazeta Juridica,
2014.
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De mais a mais, a resisténcia quanto a adocao da arbitragem fiscal em nosso
ambiente doméstico é fruto de interpretagcbes preconceituosas que néo
compreendem a verdadeira natureza do instituto juridico e estdo presas nos dogmas
administrativistas classicos. A arbitragem tributaria, inclusive, ja € mecanismo
consolidado no ambito internacional, especialmente em questbes que envolvam
bitributagcdo. Varias organizagbes internacionais incentivam a utilizacdo da
arbitragem no campo fiscal, como a Organizacdo para a Cooperagcdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), através do Centro para Politicas Tributarias e
Administragao.

Registre-se, por oportuno, que em 2019 o Brasil perdeu a oportunidade de se
tornar membro efetivo da OCDE, (também) por falta de alinhamento com o sistema

tributario internacional (especialmente em questdes de bitributagdo)s. Caso o pais

308 “Sem alinhamento as normas tributarias, Brasil fica de fora da OCDE, diz executivo da
organizagao. O chefe de precos de transferéncia do Centro de Politica Fiscal e Administragdo da
organizagéo para a Cooperacgéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) em Paris, Tomas Balco,
deixou um recado bem claro para o governo e o setor privado brasileiro: o Brasil precisa alinhar
seu modelo internacional de precos de transferéncia e de tributagdo de servigos e de intangiveis
se quiser entrar na OCDE. Mas o chefe da Assessoria de Relagdes Internacionais da Receita
Federal do Brasil, Flavio Araujo, explicou que “a decisdo agora é politica”.

Nos ultimos 15 meses, os técnicos da Receita Federal do Brasil e da OCDE se debrugaram sobre
0 modelo brasileiro e as diretrizes da OCDE sobre prego de transferéncia para buscar pontos de
convergéncia e de harmonizagao dos modelos. A norma brasileira é considerada o grande
entrave para a entrada do pais na organizagao. O resultado do estudo foi apresentado durante
trés painéis no Seminario “O Padrao OCDE de pregos de transferéncia e a abordagem brasileira:
o caminho a frente”, que ocorreu na sede da Confederagédo Nacional da Industria (CNI), em
Brasilia na quinta-feira, 11 de julho.

“Quando um pais entra na OCDE, espera-se que ele aceite os principios considerados principais.
Isso é algo importante quando estamos falando, por exemplo, de questdes fiscais. Queremos
saber até onde o pais vai aderir aos principios principais na area de tributacdo, com o objetivo de
eliminar a dupla tributagcdo em transagdes entre os paises”, disse Tomas Balco. “Queremos
garantir uma certeza tributaria ndo apenas numa perspectiva doméstica, mas também
internacional”, afirmou.

“A OCDE tem cinco métodos [de calculo dos pregos de transferéncia). Desse total, adotamos
trés”, disse. “De forma geral, esses trés pontos sdo sensiveis”, afirmou.

MUDANGCAS NA LEGISLACAO - De acordo com Claudia, os diagnésticos que nasceram do
projeto serao avaliados pelo governo. A ideia, segundo ela, é que o projeto resulte em mudancgas
efetivas na lei, com o objetivo de harmonizar as regras brasileiras com o modelo internacional.
Como as mudancas demandam planejamento tanto por parte do governo como das empresas, ela
acredita que esse tema nao deve ser incluido na proposta de reforma tributaria que deve ser
encaminhada pelo Executivo ao Congresso Nacional ainda este ano.

“A gente sabe que, por ser uma alteragdo bastante impactante, ndo pode se esperar que o pais
faga uma alteracdo dessa magnitude tdo rapido. Tem de capacitar, preparar as empresas, ter um
processo que ndo seja prejudicial a elas”, afirmou.

“O projeto encerrou essa fase. Por parte do governo brasileiro, vamos ter essa analise dos
préximos passos a serem tomados, qual a deciséo politica. Estamos analisando a alteragéao
necessaria na legislagéo. Isso vai ser feito possivelmente em parceria com a OCDE para
eventualmente se chegar a uma proposta que seja do interesse do Brasil e que seja também
alinhada com o que seria passivel de aprovagdo na OCDE”, disse.”

INGRESSO NA OCDE - A convergéncia das normas dos pregos de transferéncia é fundamental
para que o Brasil entre na OCDE. Hoje, a OCDE possui 36 paises-membros. Em 2017, o governo
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queira se tornar mais competitivo e respeitado no cenario internacional, € necessario
que adeque seu sistema juridico tributario aos modelos juridicos internacionais.

Assim, a falta de compreensdo (hermenéutica) de institutos juridicos
importantes no campo fiscal (como a arbitragem), esta causando prejuizos
econdmicos e sociais ao pais.

Paulo Borba Casela e Ricardo Escobar, por sua vez, na empreitada didatica
de desmistificar a arbitragem fiscal no Brasil, apresentam uma classificagao (interna
e internacional) que divide o instituto em razdo do tempo do litigio, 0 mérito e a sua
abrangéncia®®. Quanto ao tempo, merece destaque a possibilidade de adogédo da
arbitragem tributaria antes da constituicao do crédito tributario, fato juridico que sera
melhor analisado nos proximos tépicos e (pode) representar a democratizagdo da
atividade administrativa tributaria.

Desse modo, existe doutrina (consistente) no Brasil sobre arbitragem
tributaria, explicativa dos seus meandros juridicos e conscienciosa das suas
eventuais debilidades. Nao é pretensédo da arbitragem fiscal resolver o problema do
contencioso fiscal no pais; pelo contrario, a finalidade é ser mais um instrumento

juridico disponivel para a solugdo justa e célere de litigios fiscais. E um

brasileiro pediu formalmente para entrar nesse grupo. A reafirmag¢do do compromisso de acesso
do Brasil a OCDE foi uma das 26 propostas apresentadas pela CNI como prioritarias para os
primeiros 100 dias do governo Jair Bolsonaro, o que foi atendido pelo presidente da Republica.
A CNI tem estimulado uma participagao mais ativa do Brasil na OCDE, por entender que esta é
uma pauta essencialmente de interesse doméstico, voltada para o aumento da produtividade, da
competitividade e da qualidade regulatéria.

A adeséo do Brasil fortalece a modernizag&o das instituicdes brasileiras, melhora a governanca,
alinha o sistema regulatério as melhores praticas internacionais e reforga a capacidade de o Brasil
influenciar na construgéo de regras globais que afetam o pais e suas empresas”.
CONFEDERAGAO NACIONAL DA INDUSTRIA (CNI). Sem alinhamento as normas tributarias,
Brasil fica de fora da OCDE, diz executivo da organizagdo. Agéncia de Noticias da Industria,
Séo Paulo, 11 jul. 2019. Disponivel em: https://noticias.portaldaindustria.com.br/noticias/
economia/sem-alinhamento-as-normas-tributarias-brasil-fica-de-fora-da-ocde-diz-executivo-da-
organizacao/. Acesso em: 10 fev. 2021.

309 “(i) Quanto ao tempo: se dividiria em preliminar e preventivamente a constituigdo do crédito
tributario; ou subsequente a constituicdo do crédito tributario; (ii) Quanto ao mérito: se divide em
direta — analisando diretamente as questdes tributarias; ou indireta — quando dos laudos arbitrais
surge um novo fato juridico tributario (fato gerador); (iii) Quanto a abrangéncia: se divide em
interna — quando se da dentro da estrutura federativa interna ou entre Administragao e
contribuintes nacionais; internacional estatal — envolvendo acordos para evitar dupla tributagcéo; ou
internacionalmente mista — quando envolver um Estado e um ente privado estrangeiro”.
CASELLA, Paulo Borba; ESCOBAR, Marcelo. Arbitragem tributaria e a Camara de Conciliagéo e
Arbitragem da Administragéo Federal. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; BIANCO, Jo&o Francisco
(coord.); CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; DUARTE FILHO, Paulo César Teixeira (org.).
Estudos de direito tributario em homenagem ao Prof. Gerd Willi Rothmann. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016. p. 747.
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complemento, um recurso a mais®°. No fundo no fundo, verificaremos ao final da
presente tese, que os maiores entraves para a aprovagao legislativa e consequente
efetivacdo da arbitragem tributaria no Brasil € mais de ordem cultural e de
entendimento (hermenéutico) do instituto juridico, do que propriamente
impedimentos legais ou constitucionais.

Existem mais algumas questdes importantes de ordem processual para serem
analisadas no tocante a adogédo da arbitragem tributaria no Brasil, que seréo
enfrentadas na medida em que forem analisados os projetos de lei nos topicos

seguintes.

4.4.1 Projeto de lei n. 4.257 de 2019 (Senador Anténio Anastasia)

Analisar tecnicamente um projeto de lei que esta tramitando no Congresso
Nacional € uma tarefa ingléria. Os debates publicos estdo em andamento e os
congressistas ainda nao definiram a melhor estrutura legal para o novo instituto
juridico. Alias, a principal proposta da presente tese € analisar as condigdes de
possibilidade para efetivagdo da arbitragem tributaria no Brasil e seus reflexos no
ambito do acesso a ordem juridica justa. Uma preocupacédo mais de hermenéutica
juridica do que propriamente com a analise estritamente técnica-juridica de uma
futura previsao legal.

Nao obstante, esse Projeto merece alguns apontamentos na linha do

entendimento hermenéutico amparado pela fusao de horizontes.

310 O professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal), José
Casalta Nabais, entende que ndo se pode depositar todas as esperangas na arbitragem tributaria.
Concordamos integralmente com esse raciocinio, que é constitucionalmente adequado, pois a
arbitragem (fiscal) € mais um instrumento de solugéo de conflitos, ao lado de iniUmeras outras
técnicas de pacificagido social. Contudo, a vantagem imediata da (futura) efetivacédo da arbitragem
tributaria no Brasil sera racionalizar o trabalho do Poder Judiciario, que esta demasiadamente
sobrecarregado. Veja-se excerto do consagrado professor: “Todavia, sempre diremos que nao se
pode depositar demasiadas esperancas na arbitragem tributaria. Desde logo, é 6bvio que a
arbitragem nao vai resolver o problema, verdadeiramente dramatico para o Estado de Direito nos
dias de hoje, da elevadissima pendéncia nos tribunais fiscais, até porque uma parte muito
significativa dessa pendéncia se reporta a processos insusceptiveis de solugao arbitral, como é a
relativa ao processo de execugéo fiscal. Para esse problema de natureza excepcional requer-se, a
nosso ver, uma solugédo também de carater excepcional, que nao podera deixar de passar por
uma solugéo legislativa com amplo suporte politico e aberta a acordos de natureza transacional
tao flexiveis e amplos quanto possivel’. NABAIS, José Casalta. Reflexdo sobre a introdugao da
arbitragem tributaria. Revista da PGFN, Brasilia, DF, ano 1, n. 1, jan./jun. 2011. Disponivel em:
https://www.sinprofaz.org.br/artigos/reflexao-sobre-a-introducao-da-arbitragem-tributaria1/. Acesso
em: 20 abr. 2020.
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O projeto de lei em comento foi apresentado pelo Senador Antdnio Anastasia
(PSDB-MG), ao Senado Federal, na data de 06/08/2019. Na data de 22/10/2019 o
projeto foi aprovado na Comissdo de Assuntos Econémicos e encaminhado para a
Comisséao de Constituigdo e Justiga (CCJ). No dia 09/12/2019, a CCJ promoveu uma
Audiéncia Publica com a participagdo de especialistas brasileiros importantes no
campo da arbitragem e do direito tributario. Representantes da iniciativa privada e
também da administracdo tributaria. A ultima tramitacdo do projeto noticiada no site
do Senado Federal se deu em 28/10/2021, em que foi apresentado o relatério do
Relator na CCJ, Senador Tasso Jereissati, com o voto pela aprovagao do Projeto e
pelo acatamento parcial da Emendas. A situacdo atual é essa: O Projeto esta
aguardando pauta para julgamento na Comisséo (CCJ).3"

Basicamente, o Projeto de Lei n. 4257 de 2019, pretende modificar a Lei n.
6.830 de 1980 (Lei de Execucdo Fiscal), para instituir a execucao fiscal
administrativa no Brasil. Também visa instituir a arbitragem tributaria na esfera
judicial, ou seja, apdés a constituicdo do crédito tributario. O foco da presente
pesquisa € a instituigdo da arbitragem tributaria no Brasil e, em razdo disso, nos
furtaremos de analisar as alteragdes legislativas que visam criar a execucao fiscal
administrativa no pais.32

Ressalte-se, de plano, que existem algumas controvérsias na doutrina se a

instituicdo da arbitragem tributaria no Brasil deve se dar por meio de lei ordinaria ou

311 BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n° 4257, de 2019. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 30 out. 2021.

312 Registre-se, apenas para fins académicos, que a instituicdo de uma execugao fiscal extrajudicial
no pais é polémica e no formato apresentado no Projeto de Lei n. 4257 de 2019, parece atender
apenas aos interesses da Fazenda Publica e ndo aos interesses publicos constitucionalmente
estruturados. Reconhega-se que as execugoes fiscais sdo as principais responsaveis pelo
abarrotamento de processos no Poder Judiciario (CNJ, 2021). Contudo, entendemos que esse
fato nao tem causa propriamente na insolvéncia ‘gratuita’ de devedores, mas na auséncia de
praticas de politicas publicas dialégicas e democraticas por parte da Administragéo Tributaria.
Num pais de cidadania fiscal capenga, a divida tributaria é fruto de inUmeros fatores que poderiam
ser geridos com mais eficiéncia numa mediacéo de conflitos, por exemplo, e ndo no
aperfeicoamento de praticas executivas expropriatorias de bens. A mediacao de conflitos fiscais
deveria ser institucionalizada antes da execucao fiscal extrajudicial. Mais do que isso, toda
execucao fiscal extrajudicial deveria acompanhar obrigatoriamente um termo de tentativa de
mediacao de conflitos — mesmo que infrutifera. Entendemos que, no formato atual desse Projeto,
os contribuintes estardo em condi¢gbes mais vulneraveis do que na via judicial. Muitos contribuintes
nao constituirdo advogados e se submeterdo a praticas juridicas questionaveis da administracao
publica tributaria. Por exemplo, quem milita diariamente na advocacia tributaria privada é
testemunha do numero consideravel de execugdes fiscais promovidas pelos Municipios para
cobranga de IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano), fundamentadas em créditos tributarios
parcialmente prescritos. Na via extrajudicial existem mais chances dessas ilegalidades ndo serem
detectadas ou sanadas. Assim, em nossa opiniao, a instituicdo da execucgao fiscal extrajudicial ndo
poderia ser discutida em conjunto com a arbitragem tributaria (num mesmo Projeto de Lei), pois
possuem especificidades proprias que dependem de debates publicos distintos.
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lei complementar (mediante alteragao no Cdédigo Tributario Nacional)3'3. No formato
apresentado pelo Senador Anténio Anastasia, a instituicdo da arbitragem tributaria
se da por meio de lei ordinaria nacional especifica, que promove a inclusdo de varios
dispositivos na Lei de Execugdes Fiscais. Esse modelo tem amparo em
entendimento do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que nao é reserva
constitucional da lei complementar regulamentar a suspensao e extingao do crédito
tributario, com excecgao da prescrigcao e da decadéncias3®.

De qualquer forma, o formato adotado pelo Senador mineiro foi de instituigao
da arbitragem tributaria por meio de uma lei ordinaria nacional especifica e é ela que
merece analise nesse momento3's.

Assim, no tocante aos principais dispositivos que instituem a arbitragem
tributaria no Brasil, o PL n. 4257 de 2019 inclui o art. 16-A, na Lei de Execucdes
Fiscais, e disciplina que o Executado pode optar pelo julgamento arbitral em sede de

Embargos, caso haja garantia do juizo.3'¢ Prima facie, a opgao da via arbitral foi

313 O professor Heleno Torres entende que a implementacao da norma geral sobre arbitragem
tributaria no Brasil deva ser promovida por meio de Lei Complementar (LC) e as regras
procedimentais podem ser aprovadas por meio de lei ordinaria (LO). TORRES, Heleno Taveira.
Transacéo, arbitragem e conciliagéo judicial como medidas alternativas para resolugao de conflitos
entre administragédo e contribuintes: simplificagédo e eficiéncia administrativa. Revista Forum de
Direito Tributario, Sdo Paulo, ano 1, n. 2, mar./abr. 2003.

314 BRASIL. Supremo Tribunal Fedearl. Agdo direta de inconstitucionalidade ADI n. 2405/RS.
Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Alexandre de Moraes, Tribunal
Pleno. 20 set. 2019.

315 Na respeitavel opinido de Tathiane Piscitelli, essa escolha foi acertada: “De nossa perspectiva, a
escolha pela lei ordinaria é acertada, ainda que seja possivel e adequado defender a necessidade
de alteracdo do CTN. Em verdade, a inser¢do do instituto da arbitragem em dispositivos do
Cédigo resultaria em maior seguranca juridica aos contribuintes e & Fazenda Publica, que néo
teriam de se valer de interpretacdes extensivas ou por analogia para ver contemplado o citado
mecanismo de solucdo de disputa dentre as formas de suspensao da exigibilidade ou de extingéo
do crédito tributario.

Ainda assim, caso nos concentremos na escolha legislativa ja feita e em tramitagdo no Congresso,
parece-nos que a lei de carater nacional constitui o melhor caminho para conferir maior
uniformidade ao procedimento que, entao, poderia passar a ser regulamentado no ambito
infralegal, por ato administrativo dos diferentes entes e em todos os niveis: federal, estadual,
municipal e distrital”. PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz
Fonseca. Um olhar para a arbitragem tributaria: comparativo das propostas no senado federal,
provocacgoes e sugestbes. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 48. p. 743-767, 2°
sem. 2021.

316 “Art. 16-A. Se o executado garantir integralmente a execugao por depdsito em dinheiro, fianga
bancaria ou seguro garantia, pode optar pela adog¢éo de juizo arbitral para julgar os embargos
ofertados, respeitados os requisitos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, e os requisitos a
seguir definidos, na forma do regulamento de cada entidade da Federagao.

§ 1° Na hipétese de haver pluralidade de executados, a opgao feita por um destes nao vincula aos
demais, que poderédo ofertar os préprios embargos a serem recebidos e apreciados pelo juiz.

§ 2° A opcgao pela adogéo de juizo arbitral suspende a execugao fiscal até o recebimento da
notificagdo ou ciéncia pessoal da sentenca arbitral ou da decisdo do pedido de esclarecimentos.

§ 3° A Fazenda Publica podera aceitar garantia distinta daquelas mencionadas no caput, caso o
contribuinte demonstre a impossibilidade de sua apresentagdo”. BRASIL. Senado Federal.
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relegada apenas ao devedor que garanta o juizo. Contudo, o Projeto permite que a
Fazenda Publica aceita garantias distintas daquelas previstas inicialmente e isso
possibilitara a inclusdo de mais devedores no processo arbitral.

Ademais, cada unidade da Federacdo podera estabelecer requisitos
especificos em forma de Regulamento para efetivagdo do julgamento arbitral em
sede de Embargos. Isso respeita o pacto federativo e parece bem acertado, desde
que os Estados e Municipios promovam essa regulamentagéo3'’. Também é digno
de nota a previsdo da suspensao da execucgao fiscal até que sejam julgados os
embargos pelo juizo arbitral. Por mais ébvio que isso seja, é importante que nao
restem duvidas e por isso a positivagao é bem acertada.

Quanto a natureza juridica da matéria que sera objeto da arbitragem
(arbitrabilidade objetiva), o referido dispositivo legal nada mencionou e assim nao
limitou as matérias cabiveis, pois apenas exigiu que se garanta o juizo como
condi¢cdo para procurar o processo arbitral especialmente no contexto de Execugao
Fiscal.

Outra questao importante em relagdo a redacao do art. 16-A supracitado, &
que ele prevé a vinculagao do juizo arbitral tributario a Lei de Arbitragem (LBA), e,
no entendimento do advogado Marcelo Ricardo Escobar, por meio de Comentarios
ao Projeto de Lei do Senado n. 4.257 de 2019, enviado ao Senador Anténio
Anastasia na data de 24 de setembro de 20193%8, “reconhece ndo apenas que o
crédito tributario é um direito patrimonial e disponivel, bem como que o crédito
tributario, mesmo depois de constituido, pode ser objeto de transagdo”. Assim, a
(futura e provavel) positivacao legal arrefecera as polémicas doutrinarias e
enfraquecera as resisténcias apresentadas por parte da administracdo publica

tributaria.

Parecer n°, de 2021. Da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania, em decisdo terminativa,
sobre o Projeto de Lei n° 4.257, de 2019, do Senador Antonio Anastasia, que modifica a Lei n°
6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir a execugao fiscal administrativa e a arbitragem
tributaria, nas hipéteses que especifica. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9032841&ts =1635458430823&disposition=inline. Acesso em: 30 out.
2021.

317 E digno de nota os comentarios criticos apresentados pelo advogado Marcelo Ricardo Escobar,
nesse ponto especifico do art 16-A: “determina observar os regulamentos de cada entidade da
federagdo — em que pese os membros da nossa Federagéo terem competéncia tributaria, nao
seria 0 melhor cenario deixar tantas legislagdes esparsas tratarem do assunto (26 Estados, o DF e
5.570 municipios)’. ESCOBAR ADVOGADOQOS. Sé&o Paulo, 2021. Disponivel em: https://escobara
dvogados.com.br/. Acesso em: 10 ago. 2021.

318 ESCOBAR ADVOGADOS. Sao Paulo, 2021. Disponivel em: https://escobara dvogados.com.br/.
Acesso em: 10 ago. 2021.
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Em tempo, um ponto fragil do PL é vincular a arbitragem tributaria a uma
prévia acao judicial promovida pela Fazenda Publica. Como verdadeiro método
adequado de solugao de conflitos, a possibilidade de promover arbitragem tributaria
deveria ser mais ampla e acessivel. Contudo, € preciso reconhecer que ja € um
passo importante, quando analisamos o contexto cultural de solugdo de conflitos
tributarios no Brasil.

O PL n. 4.257 de 2019 também inclui o art. 16-B, na Lei de Execucgdes Fiscais
que diz o seguinte: “Art. 16-B. Nenhum arbitro pode decidir mais de um processo do
mesmo particular ou do grupo econémico do qual este faga parte por dois anos.”
Outro excelente acerto do legislador, para que a lisura e a imparcialidade do
processo arbitral sejam preservadas. O arbitro ndo podera atuar habitualmente em
processos de mesmos Embargantes pelo periodo minimo de 02 anos.

No novel art. 16-C?*® da Lei de Execugbes Fiscais, caso aprovado o PL n.
4.257 de 2019, constam regras importantes relacionadas a possibilidade do
julgamento arbitral envolver questbes de fato e de direito e a obrigatoriedade do
respeito ao principio da publicidade (uma particularidade do processo arbitral que
envolve a administragao publica). Também consta que o processo arbitral devera ser
conduzido por orgao arbitral institucional ou entidade especializada previamente
credenciados por cada unidade da Federacdo e isso € importante na medida que
afasta entidades arbitrais menos sérias da arbitragem tributaria.

Talvez fosse o caso de instituir no PL (em ambito nacional), a obrigatoriedade
de instituicdo de uma associacdo privada nos mesmos moldes do Centro de

arbitragem administrativa (CAAD) de Portugal. Esse Centro poderia coordenar as

319 “Art. 16-C. O processo arbitral sera de fato e de direito, respeitara o principio da publicidade, e
devera ser conduzido por érgdo arbitral institucional ou entidade especializada previamente
credenciados por cada unidade da Federagéo, facultada a realizagdo de atos procedimentais de
forma presencial ou eletrénica.

§ 1° A Administragédo Publica sera notificada sobre a instauragéo do procedimento arbitral e a
celebragdo do compromisso arbitral pela autoridade competente, sendo que a sua manifestagao
de vontade seréa formalizada mediante a edigdo do Decreto regulamentar referido no caput do art.
16-A desta Lei.

§ 2° Sera assegurada a confidencialidade dos documentos considerados sigilosos pela legislacao
brasileira.

§ 3° A matéria objeto de compromisso arbitral regularmente firmado pelas partes somente podera
ser submetida a apreciacao judicial nas hipéteses do art. 16-F desta Lei e dos arts. 32 e 33 da Lei
n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.” BRASIL. Senado Federal. Parecer n°, de 2021. Da
Comisséao de Constituigédo, Justica e Cidadania, em decisdo terminativa, sobre o Projeto de Lei n°
4.257, de 2019, do Senador Antonio Anastasia, que modifica a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de
1980, para instituir a execugéo fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hipéteses que
especifica. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=90328414&ts
=1635458430823&disposition=inline. Acesso em: 30 out. 2021.
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entidades arbitrais que desejem administrar processos arbitrais tributarios. Isso
confere mais confiabilidade e credibilidade para as proprias decisdes arbitrais.

Mais a frente, no art. 16-F, consta regra sobre adog¢do de precedentes
vinculantes para validade plena da decisao arbitral.’2 Esse dispositivo praticamente
repete o teor do art. 927, do Codigo de Processo Civil®2'. Essa era uma demanda
inegociavel por parte da administracéo pubica tributaria que participou dos debates
legislativos e foi contemplada com acerto, por mais que esse modelo limite
exageradamente a atividade hermenéutica do julgador arbitral. Mas, tratando-se
como se trata, de discussao juridica envolvendo o crédito publico, € bom que se
afiance as decisdes judiciais sedimentadas no campo tributario, especialmente as

constitucionais de competéncia do Supremo Tribunal Federal32.

320 “Art. 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a
declaracao de nulidade caso a sentencga arbitral contrarie enunciado de simula vinculante,
decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade ou acérdao
proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas, incidente de
assungao de competéncia, recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida e recursos
extraordinario ou especial repetitivos, desde que com publicagdo da ata de julgamento anteriores
ao recebimento da notificacdo ou ciéncia pessoal da sentenca arbitral ou da decisdo do pedido de
esclarecimentos, sendo aplicavel, no que couber, o previsto nos arts. 32 e 33 da Lei n® 9.307, de
23 de setembro de 1996.

§ 1° Sendo declarada a nulidade da sentenga arbitral, o juiz proferira a sentenga, com
possibilidade de aproveitamento da prova ja produzida, a seu critério, e desde que tal prova ndo
tenha sido afetada pela declaragéo de nulidade.

§ 2° Fica caracterizada a nulidade da sentenga arbitral ou da decisdo do pedido de
esclarecimentos quando estas ndo observarem precedente vinculante referido pelo caput ou
forem proferidas nas hipoteses do art. 32 da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

§ 3° A acéo judicial para declaracao de nulidade da sentenga arbitral devera ser proposta no
prazo de até 90 (noventa) dias apds o recebimento da notificacdo ou ciéncia pessoal daquela ou o
recebimento da decisédo do pedido de esclarecimentos.” BRASIL. Senado Federal. Parecer n°,
de 2021. Da Comissao de Constituigao, Justica e Cidadania, em decisao terminativa, sobre o
Projeto de Lei n°® 4.257, de 2019, do Senador Antonio Anastasia, que modifica a Lei n° 6.830, de
22 de setembro de 1980, para instituir a execugao fiscal administrativa e a arbitragem tributaria,
nas hipoteses que especifica. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9032841&ts =1635458430823&disposition=inline. Acesso em: 30 out.
2021.

321 Art. 927 do CPC: “Os juizes e os tribunais observardo: | — as decisées do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de sumula vinculante;
Il — os acordaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — os enunciados
das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; V — a orientagcao do plenario ou do 6rgéo especial aos quais
estiverem vinculados”. BRASIL. Senado Federal. Parecer n°, de 2021. Da Comissao de
Constituigdo, Justica e Cidadania, em decisdo terminativa, sobre o Projeto de Lei n°® 4.257, de
2019, do Senador Antonio Anastasia, que modifica a Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980,
para instituir a execugéo fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hipéteses que
especifica. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9032841&ts
=1635458430823&disposition=inline. Acesso em: 30 out. 2021.

322 Novamente esclarece Tathiane Piscitelli: “A partir dessas constatages, fica nitido que os PLs
privilegiam o valor da seguranga juridica: a insergdo do método arbitral no sistema de resolugéo de

conflitos tributarios, a maneira por eles preconizada, nao descuida da necessidade de, em
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Nao obstante, a complexidade do sistema tributario brasileiro € pano de fundo
para produgdo de algumas decisdes judiciais (inclusive em agdes constitucionais),
de questionavel primor técnico-juridico. O avango ‘jurisprudencial’ também poderia
ser pensado por meio da colaboragdo arbitral, uma vez que o (s) julgador (es)
arbitral possui (rdo) — em tese - extrema capacitagdo em discussdes tributarias e as
decisdes poderao ter menos conteudo metajuridico e mais acerto técnico-cientifico.

Por exemplo, a formacdo de uma ‘orientagdo arbitral’ em matéria tributaria
poderia ser pensada hermeneuticamente do seguinte modo: (i) a sentenca arbitral é
obrigada a adotar os entendimentos vinculantes previstos no art. 16-F; (ii) mas
quando o tribunal arbitral entender, por unanimidade, que os fundamentos técnico-
juridicos deveriam ser diferentes dos precedentes vinculantes dos 6rgaos judiciais,
poderia elaborar uma minuta resumida de sentenca arbitral ‘alternativa’, apenas para
fins consultivos, que seria publicada num campo especifico com as cautelas
necessarias. O objetivo ndo é desqualificar os precedentes judiciais (especialmente
do STF), gerar inseguranca juridica e embasar eventuais a¢des judiciais de nulidade
de sentenga arbitral, mas publicizar os entendimentos arbitrais ‘alternativos’ e
colaborar, indiretamente, para o aperfeicoamento das proprias decisées judiciais.

De mais a mais, é perfeitamente possivel ao arbitro decidir sobre a
constitucionalidade ou ndo de uma norma juridica (controle difuso), pois ele é
equiparado a juiz de fato e de direito no processo arbitral em concreto, conforme
exegese da Lei n. 9.307 de 1.996 (LBA).»» Claro que essa competéncia ndo se

confunde com a competéncia constitucional privativa do STF em ag¢des declaratorias

consonancia com a via judicial de solugéo de disputas, manter uma jurisprudéncia estavel, integra
e coerente, inclusive conforme o art. 926 do CPC. O mesmo pode ser dito do cuidado dos PLs
com os vicios do processo arbitral em si, legitimamente delimitados na norma que serve de
referéncia a ambos, i.e., a Lei de Arbitragem. Em qualquer caso, vé-se que a preocupagéo dos
PLs com a seguranga juridica acaba por reforgar a validade e a autonomia do instituto”.
PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocagdes e sugestoes.
Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 48. p. 743-767, 2° sem. 2021.

323 De acordo com o advogado Sérgio Bermudes: “Convém acrescentar que, se o juizo arbitral tem
poderes, como € inerente a sua fungao e foi explicado, para apreciar a questao da
constitucionalidade de uma regra juridica e deixar de aplica-la, declarando-a inconstitucional,
também pode, a fortiori, decidir pela inaplicabilidade da norma a uma determinada situagéao juridica,
nao porque seja inconstitucional, mas por entender contida a sua eficacia, diante de um 6bice criado
pela propria constituicdo. Assim, sem declarar inconstitucional a lei, ou mesmo declarando
constitucional, de modo explicito, podem o arbitro, ou os arbitros, deixar de aplica-la, se a julgarem
prejudicial ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito, ou a coisa julgada. Em outras palavras, pode
0 juizo arbitral decidir que a eficacia da norma é contida, diante da garantia do inciso XXXVI do art.
5° da Constituigéo e, por isso, deixar de aplica-la a uma situagdo concreta. BERMUDES, Sérgio.
Direito processual civil: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 39.
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de constitucionalidade e também nao visa derruir ou contrariar a uniformizagcao da
jurisprudéncia constitucional (vinculante). Nao consta nada nesse sentido no PL,
mas essa interpretacdo € fruto da interpretagcéo sistematica do direito arbitral (geral)
brasileiro.

Registre-se, ainda, que o presente PL deixou a cargo das respectivas
unidades federativas a regulamentagdo especifica do processo arbitral, como
escolha dos arbitros e custas arbitrais.

Por fim, merecem destaque as conclusdes apresentadas pelo advogado
Marcelo Ricardo Escobar ao Senador Antdnio Anastasia, na oportunidade que teceu

comentarios ao referido Projeto de Lei:

Ressaltamos, por fim, que o projeto ou seus considerandos, auxiliaria
muito a pratica arbitral e evitaria discussdes judiciais, se previsse,
dentre outras questdes, que:

a) a sentenca arbitral ja é equiparada a decisao judicial passada em
julgado (art. 31 da LBA e o art. 515, inciso VIl do CPC), portanto
extingue o crédito tributario, nos termos do art. 156, X do CTN;

b) o paragrafo unico do art. 171 do CTN ja fora regulamentado pelo
art. 1°, § 2° da LBA, ndo restando questionamentos quanto a
indicacdo da autoridade competente para autorizar a transacao
tributaria; bem como

c) possibilidade do financiamento de terceiros — third party funding.3?*

Diante do exposto, o grande mérito desse PL, caso aprovado, € colaborar
principalmente na celeridade e tecnicidade do julgamento de mérito de algumas
acgdes judiciais tributarias - Execugao Fiscal, Agdo Consignatoria de Pagamento ou
Acao Anulatéria do Ato Declarativo da Divida Embargos a Execucgao, por meio de
uma sentenca arbitral. Contudo, na direcdo de uma hermenéutica juridica
constitucionalmente criativa - que se afasta do senso comum tedrico dos juristas -
entendemos que o PL n&o favorece grandes analises técnico-juridicas (com reflexos
constitucionais) pelo juizo arbitral, que pode possuir — em tese - mais capacitagao na
seara tributaria. Mas esse é o pre¢o pago pela adogdo da arbitragem no campo
tributario, no Brasil.

Doravante, no proximo tépico analisaremos o Projeto de Lei do Senado n.

4.468 de 2020, que quer introduzir a arbitragem tributaria “especial” no Brasil.

324 ESCOBAR ADVOGADOS. Sao Paulo, 2021. Disponivel em: https://escobara dvogados.com.br/.
Acesso em: 10 ago. 2021.
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4.4.2 Projeto de lei do Senado n. 4.468 de 2020 (Senadora Daniella Ribeiro)

O Projeto de Lei do Senado n. 4.468 de 2020 foi apresentado pela Senadora
Daniella Ribeiro (PP/PB), ao Senado Federal, na data de 03/09/2020. Na data de
30/09/2021 foi encaminhado para a Comissdo de Assuntos Econdmicos (CAE). A
ultima tramitacdo do PL noticiada no site do Senado Federal se deu em 01/10/2021,
em que foi encaminhado ao Relator (Senador Anténio Anastasia) para emissao de
relatorio.

Basicamente, o Projeto de Lei do Senado n. 4.468 de 2020, pretende permitir
a instauragcdo de arbitragem especial tributaria, com a finalidade de solucionar
controvérsias sobre matérias de fato no curso de fiscalizagdo ou de quantificar
crédito decorrente de decisdo judicial transitada em julgado. O PL também
estabelece condigbes para o processamento da arbitragem especial tributaria,
dispbe sobre a formacao do tribunal arbitral, o compromisso e o laudo arbitral, bem
com a agao anulatoria de laudo arbitral.32

Entretanto, o PL n. 4.468 de 2020 é significativamente mais polémico do que
o Projeto de Lei n. 4.257 de 2019. Reconhega-se, de plano, que a Senadora Daniella
Ribeiro foi assessorada por grandes juristas brasileiros, profundos conhecedores da
arbitragem e, também, do processo tributario. Nao obstante, o PL n. 4.468 de 2020
quer instituir um instituto de eficacia duvidosa no ordenamento juridico brasileiro —
uma espécie de arbitragem preventiva, atuante antes mesmo da existéncia de um
verdadeiro conflito de interesses.

Uma arbitragem denominada especial tributaria, que incidira sobre a esfera
administrativa — na fase de pré-constituicdo do crédito tributario. Uma finalidade
precipua € solucionar controvérsias sobre matéria de fato no curso da fiscalizagao,
como, por exemplo, classificacdo fiscal de mercadorias. Outra finalidade é
quantificar crédito decorrente de decisao judicial.

Analisar-se-a, a partir de agora, os principais pontos do Projeto de Lei n.
4.468 de 2020.

Comecemos pela Justificagdo, momento em que, logo nos seus primeiros

paragrafos, demonstram nitida preocupagao com a adogao de meios alternativos de

325 BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n° 4468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributaria
e da outras providéncias. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/144536. Acesso em: 30 out. 2021.
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prevencao e solugao de litigios em matéria tributaria (sistema multiportas).32¢ Mais a
frente, ha uma explicacdo apurada no sentido de que é possivel adotar arbitragem
como solucido de conflitos preventiva do langcamento tributario, especialmente para
dissensos envolvendo definicdo de bases de calculo, pautas de valores, definicdo de
precos de transferéncia, qualificagdes de intangiveis e outros.32” Noutro ponto,
enaltece o sucesso da arbitragem tributaria em Portugal como paradigma para o
Projeto brasileiro e, também, esclarece que na Unido Europeia a arbitragem também
assumiu o papel de substituta de decisdo administrativa.s22 Por fim, merece
apontamentos a preocupacao legislativa com a adogdo da arbitragem especial
tributaria para situagdes que envolvem matérias eminentemente faticas e técnicas

(consulta fiscal e quantificacéo de crédito).32®

326 “JUSTIFICACAO. O momento de reforma tributaria ndo pode deixar de contemplar os meios
alternativos de prevencao e de solugao de litigios em matéria tributaria. Recentemente, a
inaugurar um novo modelo de sistema multiportas, o Congresso Nacional aprovou a Lei n°
13.988/2020, que define as condi¢des para que a Unido, as suas autarquias e fundagées, e os
devedores ou as partes adversas realizem transagao resolutiva de litigio relativo a cobranga de
créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou ndo tributaria. Em continuidade a este
movimento de simplificagdo e reducao dos conflitos, propde-se a criagao da arbitragem tributaria
para prevenir controvérsias tributarias, com alcance para as questbes de fato, antes da
formalizacdo do langamento tributario”. BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n° 4468, de
2020. Institui a arbitragem especial tributaria e da outras providéncias. Disponivel em: https://legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181&ts=1634150990536&disposition=inline.
Acesso em: 30 out. 2021.

827 “Q espago da arbitragem, como medida de decisdo de conflitos preventiva do langamento
tributario, € de expressivo alcance. Basta pensar naqueles casos que implicam inversdo do 6nus
da prova, por presungdes e similares, nas hipoteses de bases de célculo presumidas ou
dependentes de arbitramento, como “prego de mercado”, “valor venal”, valor da terra nua”, pautas
de valores, definicdo de precos de transferéncia, qualifica¢cdes de intangiveis, hipéteses de
cabimento de analogia e equidade etc. Deixar para o processo administrativo ou judicial esta
tarefa somente prejudica todo o sistema de resolugéo de conflitos, além de onerar as partes com
expectativas de passivos ou ativos que somente apds longos embates chega-se a uma solugéo,
nem sempre adequada”. BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n° 4468, de 2020. Institui a
arbitragem especial tributaria e da outras providéncias. Disponivel em: https://legis.Senado
.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181&ts=1634150990536&disposition=inline. Acesso em:
30 out. 2021.

328 “Q éxito de Portugal com a arbitragem fiscal, que ja soma mais de 4 mil processos julgados, € uma
importante inspiragéo internacional para este Projeto. E, na Diretiva da Uni&o Europeia sobre
resolucao de litigios relativos a dupla tributacéo entre Estados-Membros (Diretiva UE 2017/1852,
de 10.10.2017), surgiu a arbitragem como substitutiva da decisdo administrativa. Logo, se o litigio
nao for decidido em 2 anos: o contribuinte pode solicitar a criagdo de uma Comissao Consultiva e
ingressar em juizo para determinar a criagdo dessa Comissdo. A Comissao Consultiva, composta
por 3 membros independentes, designadas pelos Estados-Membros, tem o prazo de 6 meses
para emitir um parecer sobre o caso, que deve ser seguido pelos Estados-Membros”. BRASIL.
Senado Federal. Projeto de lei n° 4468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributaria e da
outras providéncias. Disponivel em: https://legis.Senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=
8886181&ts=1634150990536&disposition=inline. Acesso em: 30 out. 2021.

329 “Destarte, o presente projeto de lei trata da aplicagdo da arbitragem especial tributaria para dirimir
conflitos que sejam anteriores aos créditos tributarios constituidos e sera aplicado em duas
situagdes que envolvem matérias faticas e técnicas: (i) consulta fiscal e (ii) quantificacdo de
crédito reconhecido judicialmente e passivel de compensacao. A instituicdo da arbitragem
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Referidos argumentos sdo hermeneuticamente atraentes. A adogdo dos
meios adequados de solugao de conflitos tributarios no Brasil € apoiada pela maior
parte da comunidade juridica e, também, por expressivo numero de parlamentares e
varios representantes da administragdo publica tributaria. Atualmente, a grande
inoperancia do sistema processual brasileiro esta relacionada ao processo tributario,
tanto na esfera administrativa quanto na judicial. Por isso, qualquer medida
legislativa é bem-vinda para mitigacdo desses efeitos.

Entretanto, quando se fala em meios adequados de solugdo de conflitos
tributarios na fase administrativa, a menor resisténcia (especialmente da
administragao publica) é quanto aos meios integralmente consensuais (conciliagao,
transacéo, etc). Ja a arbitragem é vista como meio exdtico de solugdo de conflitos e
de adaptacao imperfeita na seara tributaria.

De outro lado, talvez a iniciativa legislativa de denominar esse mecanismo de
arbitragem (especial tributaria), esteja conectada com os dissensos eminentemente
técnicos que pretende solucionar. Questbes, por exemplo, de apuragido ou
arbitramento do “Valor da Terra Nua - VTN” (para apuragcdo do Imposto sobre a
Propriedade Rural - ITR), sdo técnicas, complexas e geram dissensos entre o
Estado e contribuintes. Contudo, a interpretacdo desse instituto juridico € confusa
numa situacao preventiva e ainda na fase administrativa — aproximando-se mais do
conceito de arbitramento. A intencdo de importar esse modelo da experiéncia
europeia parece louvavel; mas, no momento, € de dificil compreensao hermenéutica
(inclusive, pode afetar a rapida aprovacgao do PL n. 4.257 de 2019).

De qualquer forma, vejamos os principais pontos do PL.

O Projeto de Lei, no seu art. 19330, estabelece a possibilidade de instauragéo

da arbitragem especial tributaria no curso da fiscalizagdo, mediante solicitagdo do

especial tributaria se dara por compromisso arbitral”. BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n°
4468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributaria e da outras providéncias. Disponivel em:
https://legis.Senado .leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181&ts=1634150990536&
disposition=inline. Acesso em: 30 out. 2021.

330 “Art. 1° A arbitragem especial tributaria podera ser instaurada no curso da fiscalizagdo, mediante
solicitagao do contribuinte ou provocagao da Administracao Tributaria, para prevenir conflitos
mediante solugio de controvérsias sobre matérias de fato, observando o disposto nesta lei.
Paragrafo unico. Este procedimento ndo podera ser instaurado nos casos de crédito tributario que
ja tenha sido constituido mediante langamento tributario ou auto de infragéo e imposigcéo de multa.
Art. 2° As controvérsias tributarias que podem ser objeto da arbitragem tributaria de que trata esta
Lei sdo aquelas relativas a matérias faticas, sendo vedado:
| - discussao sobre constitucionalidade de normas juridicas;

Il - discussao sobre lei em tese;
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contribuinte ou provocacao da Administragao Tributaria. O objetivo é a prevengao de
controvérsias sobre matérias de fato. No seu art. 2°, apresenta inUmeras vedagdes a
adoc¢ao da arbitragem especial tributaria.

A primeira critica da doutrina, em relacdo aos dispositivos acima, € aqui
representada pela Professora Tathiane Piscitelli, no sentido de que n&o é possivel
separar de forma estanque questdes de fato e questdes de direito. E cita como
exemplo, as dificuldades (interpretativas de direito) enfrentadas pelo CARF
(Conselho Administrativo de Recursos Fiscais) para classificar mercadorias que
possuem regulacéo internacional.33

As vedacgbes do art. 22 por outro lado, sdo polémicas e querem afastar o
carater jurisdicional da atividade arbitral. Como é sabido e ressabido no direito
arbitral, o arbitro € juiz de fato e de direito do processo arbitral em que foi eleito e
pode aplicar o direito ao caso concreto, inclusive afastando a aplicacédo de normas
antijuridicas ou inconstitucionais (numa espécie de controle difuso de

constitucionalidade).

[l - decisdo contraria a entendimento consolidado pelo Poder Judiciario nas hipéteses de que trata
o art. 927 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), bem como
julgamentos em sede de repercusséao geral pelo Supremo Tribunal Federal”. BRASIL. Senado
Federal. Projeto de lei n° 4468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributaria e da outras
providéncias. Disponivel em: https://legis.Senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181
&ts=1634150990536& disposition=inline. Acesso em: 30 out. 2021.

“Acerca do tema, deve-se destacar inicialmente que uma disputa nunca envolvera apenas
questdes de fato, ja que a subsunc¢ao do fato a norma tributaria demanda, necessariamente,
interpretacao desta, de modo que aspectos qualificados como “de direito” necessariamente virdo a
tona.

Tome-se como exemplo o caso da classificacao fiscal de mercadorias, normalmente referida como
a tipica disputa a ser objeto de arbitragem nos termos do citado PL. Dentre as questdes
rotineiramente apreciadas no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), a
Camara Superior de Recursos Fiscais ja teve oportunidade de decidir sobre a correta classificagao
fiscal das barras de cereal (sem chocolate): entre produtos de confeitaria sem cacau (NCM
1704.90.90) ou preparagdes alimenticias obtidas a partir de flocos de cereais ndo torrados ou de
misturas de flocos de cereais n&o torrados com flocos de cereais torrados ou expandidos (NCM
1904.20.00), aquele 6rgao julgador entendeu ser correta a primeira classificagdo, com incidéncia
mais gravosa (5%) de IPI.

A conclusdo n&o decorreu, contudo, de mera analise de fatos, mas de sua qualificagdo juridica a
luz da Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), que tem por base o Sistema Harmonizado de
Designacao e de Codificagdo de Mercadorias (SH), oriundo do Decreto n. 97.409/88. Nao parece
correto dizer, portanto, que esse modelo de arbitragem tributaria estaria limitado a discussdes
faticas, ja que estas sao indissociaveis, como mostra o exemplo, de questbes de direito”.
PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocagdes e sugestbes.
Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 48. p. 743-767, 2° sem. 2021.

w
w
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Contudo, o PL veda qualquer discussao sobre validade de normas juridicas e,

por isso, poderia sofrer alguma adequacao, no sentido de admitir, ao menos, o

controle difuso de constitucionalidade.332

Mais a frente, no art. 3%, o PL regulamenta as condigbes da arbitragem

especial tributaria, ratificando o que ja é sedimentado pela doutrina arbitral brasileira

e pela Lei n. 9.306 de 1.996. No paragrafo unico, consta os requisitos da instituicao

que processara a arbitragem especial, merecendo destaque a exigéncia de regular

funcionamento ha pelo menos 08 (oito) anos.3® No Brasil, existem muitas Camaras

de Arbitragem que ainda nao se estruturaram devidamente e muito menos se

consolidaram no mercado e, por isso, a exigéncia legal € bem-vinda.

332

333

Novamente, a professor Tathiane Piscitelli clarividencia: “Portanto, depreende-se dai que, se um
6rgéo julgador de primeira instancia do Poder Judiciario, um juiz de fato e de direito da causa tal
como o arbitro, pode afastar a aplicagao de ato normativo por entendé-lo incompativel com a
Constituigdo, a mesma competéncia poderia ser reconhecida ao arbitro no bojo da arbitragem do
PL em causa. Isso conferiria coeréncia ao sistema arbitral nele previsto, evitaria o
enfraquecimento da tutela jurisdicional arbitral e acentuaria sua eficacia na prevengéo de litigios
tributarios. Seria interessante, para tanto, a modificagcdo do inciso | do art. 2° do PL n. 4.468/2020,
de modo que, na hipétese de vedagao a “I — discussao sobre constitucionalidade de normas
juridicas”, fosse acrescentado o seguinte trecho: exceto no caso de controle difuso ou concreto”.
PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocacdes e sugestdes.
Revista Direito Tributario Atual, S4o Paulo, n. 48. p. 743-767, 2° sem. 2021.

“Art. 3° A arbitragem especial de que trata esta lei observara as seguintes condigdes: | - sera
admitida exclusivamente a arbitragem de direito, sendo vedada a arbitragem

por equidade; Il — obedecera as regras de direito brasileiro; Ill - sera realizada no Brasil e em
lingua portuguesa; IV - serdo sempre respeitados no procedimento arbitral o contraditério, a ampla
defesa e os meios inerentes, a igualdade das partes, a imparcialidade dos arbitros e seu livre
convencimento;

V - a sentenca arbitral sera integralmente divulgada no site da instituicdo arbitral que administrou a
arbitragem; VI — o laudo arbitral produzira efeitos somente entre as partes, salvo hipétese de
participacéo de entidade representativa de categoria econémica ou profissional de &mbito estadual
ou nacional, hipétese em que todos os associados que nao tenham expressamente feito opgdo em
sentido contrario estarao vinculados; VII - as despesas relativas a honorarios de peritos e arbitros
poderdo ser antecipadas pelo contribuinte quando da instauragao do procedimento arbitral; VIII -
as despesas envolvendo a camara de arbitragem serdo assumidas integral e definitivamente pelo
contribuinte; IX — cada parte arcara com os honorarios de seus proprios advogados e eventuais
assistentes técnicos ou outros profissionais indicados pelas partes para auxiliar em sua defesa
perante o juizo arbitral, independentemente do resultado final; X — no caso de sucumbéncia
reciproca, as partes arcarao proporcionalmente com os custos da arbitragem, observado o
disposto no inciso VIII. XI — os valores decorrentes das decisdes condenatdrias serédo corrigidos
pela a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagéo e de Custédia (SELIC) ou outro indice
que venha substitui-la na atualizag&o dos créditos tributarios; Xll - a arbitragem especial sera
necessariamente institucional, podendo o ato de regulamentac&o credenciar as instituigdes ou
camaras arbitrais competentes para processar as controvérsias tributarias reguladas nesta Lei.
Paragrafo unico. Sao requisitos da instituigdo que processara a arbitragem especial tributaria: | -
estar situada no Brasil;

Il - estar regularmente constituida ha pelo menos oito anos; Il - estar em regular funcionamento
como instituicdo ou camara arbitral; e IV - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia
na administracéo de procedimentos arbitrais”. BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n° 4468,
de 2020. Institui a arbitragem especial tributaria e da outras providéncias. Disponivel em:
https://legis. Senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181 &ts=1634150990536&
disposition=inline. Acesso em: 30 out. 2021.
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No art. 42 do PL34, que trata da formacgédo do tribunal arbitral, consta uma
regra polémica e aparentemente sem qualquer vantagem operacional: a figura do
arbitro desempatador. Inicialmente, o tribunal da arbitragem especial tributaria sera
formado por trés arbitros (um indicado pela Autoridade Tributaria, um pelo
contribuinte e um terceiro escolhido pelos dois primeiros arbitros, que exercera o
papel de Presidente). Contudo, se a decisdo do tribunal arbitral ndo for unanime, o
presidente podera escolher um arbitro desempatador.

Caso o arbitro desempatador siga o voto favoravel de 02 arbitros do tribunal,
teremos uma decisdo arbitral mais democratica, contudo, ainda ndo unanime. De
outro lado, caso o arbitro desempatador sigo o voto desfavoravel de 01 arbitro,
teremos uma decisdo arbitral com votos empatados (02 x 02). Ou seja, o arbitro
desempatador empatou a decisdo. E agora, o que fazer? O PL ndo da solugéo
algum. Realmente a figura do arbitro desempatador é confusa, contraproducente e
parece ter sido importada sem muita reflexdo critica para um projeto legislativo

brasileiro.33s

334 “Art. 4° O tribunal arbitral sera necessariamente formado por trés arbitros da forma que segue:
| — um arbitro indicado pela Autoridade Tributaria; Il - um arbitro indicado pelo contribuinte; e
[l — um arbitro indicado na forma dos §§5° e 6°. §1° Aplicam-se aos arbitros os motivos de
impedimento e suspeigdo de que tratam os artigos 144 e 145 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de
2015 (Codigo de Processo Civil); §2° A pessoa indicada para funcionar como arbitro tem o dever
de revelar, antes da aceitagao da fungéo, qualquer fato que seja de seu conhecimento, que possa
ocasionar duvida justificada quanto sua independéncia e imparcialidade. §3° O arbitro é juiz de
fato e de direito e do laudo arbitral proferido ndo cabe homologagéo ou recurso ao Poder
Judiciario. §4° O arbitro deve ser e permanecer independente e imparcial durante todo o
procedimento arbitral. §5° Os arbitros indicados pela Autoridade Tributéria e pelo contribuinte
elegerdo, em comum acordo, o terceiro arbitro, que presidira o Tribunal Arbitral e necessariamente
deverd ser bacharel em Direito, observando-se o disposto no § 2° §6° Caso n&o haja acordo entre
os arbitros indicados pelas partes para a escolha do terceiro arbitro, a instituicdo ou Camara
arbitral o indicara, atendendo aos requisitos previstos neste artigo. §7° Podera ser indicado um
arbitro desempatador se a decisao proferida pelo Tribunal Arbitral ndo for unanime, competindo ao
presidente da instituigdo arbitral efetuar a designagao respectiva. §8° As partes poderado impugnar
a indicacgao de arbitro da parte contraria no prazo de 15 dias, por falta de conhecimento técnico na
matéria controversa ou por nao atender ao disposto nos §§ 1°, 5° e 9° deste artigo, cabendo a
instituicdo ou Camara Arbitral decidir tal incidente. §9° Sao requisitos para o exercicio da fungao
de arbitro: | - estar no gozo de plena capacidade civil; Il - deter conhecimento técnico compativel
com a natureza do litigio a ser dirimido, juridico ou ndo, sendo essencial, no minimo, dez anos de
comprovada experiéncia profissional na area de atuagédo, bem como duas graduacgdes em nivel
técnico ou superior ou uma graduacao e uma pos-graduagdo em instituicdes de ensino nacionais
ou estrangeiras cuja titulagcao tenha sido reconhecida no Brasil”. BRASIL. Senado Federal. Projeto
de lei n° 4468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributéria e da outras providéncias.
Disponivel em: https://legis.Senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181
&ts=1634150990536& disposition=inline. Acesso em: 30 out. 2021.

335 Nesse ponto do PL, esclarece o professor Ricardo Escobar: “Outro ponto que causa estranheza é
a figura do "arbitro desempatador” (§7° [2] do artigo 4°) para os casos de decisdes ndo unanimes,
haja vista que o caput do artigo 4° aduz que "o tribunal arbitral sera necessariamente formado por
trés arbitros". Ora, dois cenarios se materializam em sentido contrario a essa previsao: |) se o
tribunal contar com dois votos favoraveis e um contrario, e o desempatador votar com o
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Os arts. 5% e 62 estabelecem as regras para a formagdo do compromisso
arbitral na arbitragem especial tributaria. Merece destaque a previsdo do inciso IX,
do art. 6, no seguinte sentido: “IX - o prazo para a apresentagdo do laudo arbitral,
sera de até 12 meses, podendo ser prorrogado por acordo entre as partes por até
duas vezes, desde que nao ultrapasse prazo total de 24 meses. [...]”. O que causa
estranheza é estabelecer um prazo superior para apresentagcéo do laudo arbitral (12
meses), quando comparado com o prazo maximo da Lei de Arbitragem (06 meses).
Por que aumentar o prazo;, Qual é a necessidade de criar uma regra prépria, sendo
que na Lei de Arbitragem ja consta norma consolidada sobre o prazo maximo da
sentenca arbitral?

Ademais, os regulamentos das Céamaras de Arbitragem no Brasil ja
estabelecem particularidades, como autorizagdo de prazo superior para
apresentacao da sentenca arbitral, no caso de comprovada necessidade pelo
tribunal arbitral. Por questdo de seguranca e estabilidade juridicas, o ideal € deixar
as particularidades para os regulamentos e n&o contrariar expressamente uma
norma consolidada da Lei Geral de Arbitragem (Lei n. 9.307 de 1.996).

O art. 72 do PL trata dos efeitos juridicos advindos com a assinatura do
compromisso arbitral, especialmente a paralisacdo de qualquer medida de
fiscalizagdo ou abertura de processo administrativo. No art. 8% do PL, constam os
requisitos obrigatorios do laudo arbitral (ja previstos na Lei n. 9.307 de 1996).
Também consta no inciso Ill, o seguinte: “lll - o contribuinte n&o tera legitimidade
para questionar judicialmente o auto de infracdo decorrente do laudo arbitral, no
tocante a controvérsia decidida na arbitragem”. Ou seja, o laudo arbitral & irrecorrivel
e o auto de infragdo proveniente de sua decisdo, ndo admite impugnacéo judicial. O
ideal € que fosse estabelecido a regra de que ndo haveria impugnagao judicial do

contribuinte e, também, da Autoridade Tributaria.33¢

entendimento contrario, havera um novo empate, todavia, com a majoracéo dos custos pelo
acréscimo do "desempatador" sem o deslinde da questao; ou Il) o "arbitro desempatador" decidira
a controvérsia desconsiderando o resultado do tribunal arbitral, o que também n&o se justifica,
posto que seria mais célere e menos custoso prever apenas a figura do arbitro unico”. ESCOBAR,
Marcelo Ricardo Wydra Escobar. Um devaneio noturno, o PL n° 4.468/20 e a 'arbitragem' especial
tributaria. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 4 set. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/
2020-set-04/marcelo-escobar-arbitragem-especial-tributaria. Acesso em: 30 out. 2021.

336 Parece preciosismo legal, mas essa previsdo evita que o Poder Judiciario, por exemplo, crie regra
prépria e encontre alguma excegao para que a Autoridade Tributaria questione judicialmente o
auto de infragio fruto da decis&o arbitral. Para exemplificar, basta analisar o voto do Ministro Luis
Roberto Barroso relacionado ao voto de desempate no CARF (Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais) (ADI6399, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, a ADI 6403, proposta



208

Nos arts. 09, 10 e 11, constam regras operacionais relacionadas a
designacgao do arbitro desempatador; a acdo de anulagcdo do laudo arbitral (repete
as mesmas regras previstas na Lei de Arbitragem); e estabelece que nas derrotas
do Fisco, com imposicdo de penalidade pecuniaria, o pagamento sera feito por
precatorio ou requisicdo de pequeno valor. Ou seja, nada que mereca novas
reflexdes criticas.

Noutro ponto, constam no PL, no art. 12, modificagdes substanciais na Lei n?
9.430, de 27 de dezembro de 1996 (Dispde sobre a legislagdo tributaria federal, as
contribuicbes para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e da

outras providéncias).?¥ Parece que o intuito do presente PL do Senador foi

pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB, e a ADI 6415, proposta pela Associagdo Nacional dos
Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil - ANFIP). O Ministro votou pela constitucionalidade
da extingdo do voto de qualidade (desempate) pelos Presidentes das turmas julgadoras, tendo
como consequéncia decisdo favoravel ao contribuinte. Contudo, como o empate favoreceu o
contribuinte, o Fisco podera promover agées no Poder Judiciario. O advogado Pedro Adamy
comenta que essa interpretagéao juridica coloca em risco a jurisdicdo administrativa e a judicial: “
[...] A tese proposta pelo ministro Barroso apresenta problemas fundamentais, mas se chama a
atengao de apenas dois, por amor a brevidade. De um lado, a tese proposta estimula a
litigiosidade em matéria tributaria. Diante de um Poder Judiciario ja assoberbado de trabalho, a
tese proposta pelo ministro Barroso tem como consequéncia provavel o aumento das demandas
tributarias. Este fato foi notado em excelente texto publicado neste JOTA por Michell Przepiorka,
Bruno Bontempo, Rinaldo Braga e Daniel Gomes. Além disso, como bem demonstram os estudos
e eventos do Observatério da Macrolitigancia Fiscal, coordenado pelos professores Lucas
Bevilcqua e Rafael Fonseca, vinculado ao IDP, o direito tributario ja sofre com o excesso de
litigadncia — tanto administrativa quanto judicial — de forma que a instituicdo de mais uma fonte de
discussdo judicial em matéria tributaria ndo é recomendavel. De outro lado, a tese proposta retira
a importancia e a autoridade do processo administrativo. Assim o €, uma vez que a decisao
tomada no PAF podera ser rediscutida no Poder Judiciario, podendo ser revista, tanto em seus
fundamentos faticos quanto em sua dimensé&o juridica. Ainda, a tese proposta pelo ministro
Barroso devolve ao Judiciario a integralidade questdes técnicas e complexas que sédo
extensivamente analisadas no processo administrativo fiscal. Quer isso dizer que todo o
manancial probatério, ainda que possa ser utilizado, pode ser questionado pelas partes
envolvidas. O peso e o valor dos processo administrativo e das provas nele produzidas ainda é
tema que tera que ser definido pelo Judiciario, caso a tese do ministro Barroso seja vitoriosa.
Como é sabido, o Conselho é composto por técnicos de reconhecida capacidade, que analisam os
feitos, em sua grande maioria, a exaustdo, com a participagéo ativa tantos dos demais
conselheiros quanto das partes envolvidas. Devolver todo esse manancial ao Judiciario, que
podera desconsidera-la diante da producéo de novas provas, € diminuir a importancia da
jurisdicao administrativa fiscal. Em suma, pode-se afirmar que a tese proposta pelo ministro
Barroso pode, a um sé tempo, prejudicar tanto a jurisdicdo administrativa em matéria tributaria e
quanto prejudicar o Poder Judiciario. De um lado, enfraquece e retira a autoridade do CARF
enquanto érgao para a solugdo de controvérsias tributarias, permitindo a rediscusséo de todas as
matérias perante o Poder Judiciario. De outro lado, permite que a Fazendo Publica busque nova
discusséo de questdes ja resolvidas na esfera administrativa, devolvendo sua discussao perante
um Poder Judiciario ja assoberbado de trabalho”. ADAMY, Pedro. O voto de qualidade e o
ajuizamento de agdes pela Fazenda Publica. Jota, [S. /], 27 jul. 2021. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-carf/o-voto-de-qualidade-e-o-
ajuizamento-de-acoes-pela-fazenda-publica-27072021. Acesso em: 30 jul. 2021.

337 “Art. 12. A Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte redagao:


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-carf/o-voto-de-qualidade-e-o-ajuizamento-de-acoes-pela-fazenda-publica-27072021
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-carf/o-voto-de-qualidade-e-o-ajuizamento-de-acoes-pela-fazenda-publica-27072021
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aperfeicoar o funcionamento do processo administrativo de consulta no Brasil.

Realmente € uma boa intengcédo, ja que pode evitar demandas administrativas e

judiciais relacionadas ao proprio langamento do crédito tributario. De outra parte, a

possibilidade de agilizar a quantificagcdo do crédito tributario proveniente de decisao

judicial, também merece aplausos (apesar que nao se fundamenta num conflito de

interesses). Sao otimas intengdes; mas, novamente, repetimos que sado propostas

de

modificagdes de grandes dificuldades operacionais e que afetam a efetivagdo da

arbitragem tributaria no Brasil como um todo.33s.

338

"Art. 48-A. As consultas que envolvam questdes faticas e sua qualificagdo juridica poderao ser
solucionadas por arbitragem especial tributaria, atendidos os requisitos e condi¢des estabelecidos
nesta Lei ."

§19 O crédito decorrente de decisdo judicial transitada em julgado no liquidado judicialmente
podera ser quantificado por meio de arbitragem especial tributaria, atendidos os requisitos e
condicbes estabelecidos nesta Lei.

§20 E vedada a instauragdo da arbitragem especial tributaria para fins de quantificagéo de crédito:

a) objeto de deciséo judicial ndo transitada em julgado;

b) ndo passivel de restituicdo, ressarcimento ou compensagao, nos termos desta lei

§21 O contribuinte apresentara requerimento formal a Secretaria da Receita Federal do Brasil para

fins de instauragao da arbitragem especial tributaria.

| - a opgao pela liquidagao do crédito a ser compensado ou restituido por meio de arbitragem

especial tributaria implica desisténcia de requerimento para liquidagéo e execugao judicial de
sentenca;

Il - o crédito liquidado aferido mediante arbitragem sera compensado nos termos desse artigo,
conforme regulamentacéo a ser expedida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Il - ndo cabe discussdo em sede de manifestagdo de inconformidade ofertada pelo contribuinte
acerca do crédito fixado em laudo arbitral;

IV - o fisco ficara vinculado ao montante do crédito reconhecido em favor do contribuinte por laudo
arbitral;

V - o pedido de instauracéo de arbitragem especial tributéaria deve ser formalizado no prazo de
cinco anos contados da data do transito em julgado da decis&o judicial que reconhece o crédito
em favor do contribuinte;

VI - 0 prazo para apresentagao de declaragdo de compensagéao para aproveitamento do crédito
Reconhecido em sentenga arbitral se extingue em cinco anos, contados do transito em julgado do
laudo arbitral.” BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n°® 4468, de 2020. Institui a arbitragem
especial tributaria e da outras providéncias. Disponivel em: https://legis.Senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8886181 &ts=1634150990536& disposition=inline. Acesso em: 30 out.
2021.

O advogado José Eduardo Toledo apresenta raciocinio conclusivo e elucidativo sobre esse Projeto
de Lei do Senado, que quer instituir a arbitragem especial tributaria no Brasil: “Ainda que se possa
admitir que a ‘arbitragem especial tributaria’ seja uma arbitragem (o que, a meu ver, esta longe de
assim ser definido com base na doutrina especializada e em legislagéo internacional), veja-se que
a finalidade de obtencdo de uma solugdo de conflitos (que sequer ainda existem), de forma mais
célere acaba se tornando uma situagao mais morosa, com custos que até entdo nao existiam para
o contribuinte ou para o Poder Publico.

Além disso, diferentemente do instituto da arbitragem (onde qualquer pessoa que detenha a
confianga da parte pode exercer essa fungao), esse projeto cria uma limitagdo ao determinar que
somente podera ser arbitro aquele que deter conhecimento técnico compativel com a natureza do
litigio a ser dirimido, juridico ou ndo, sendo essencial, no minimo, dez anos de comprovada
experiéncia profissional na area de atuagcdo, bem como duas graduagdes em nivel técnico ou
superior ou uma graduagao e uma poés-graduagao em instituicdes de ensino nacionais ou
estrangeiras cuja titulagdo tenha sido reconhecida no Brasil.



210

Introduzir uma arbitragem especial tributaria no processo administrativo
brasileiro nao é tarefa facil, e poderia ser melhor desenhada num projeto de médio e
longo prazo. N&o temos desenvolvida a cultura da solugdo de conflitos por meio da
arbitragem na seara tributaria e isso pode gerar incompreensées hermenéuticas
significativas. Caso esse PL seja aprovado, na forma que consta atualmente, ele
podera ser totalmente inécuo e ineficaz.

No fundo no fundo, entendemos que esse PL deveria ter investido no formato
de uma mediagao tributaria e ndo propriamente numa arbitragem especial tributaria.
Comecasse pela mediagao de conflitos, de natureza integralmente consensual e que
redundaria em relagdes dialdégicas e mais democraticas entre Fisco e contribuintes.
A mediagdo tem uma vantagem especifica em relagdo a arbitragem: prevencao e
tratamento de conflitos. A arbitragem é uma solugdo proto-heterocompositiva de
conflitos que restabelece a relagdo entre partes opostas, com foco na cooperacéo,
simbolicamente menos agressiva do que o processo judicial. Contudo, a arbitragem
nao tem a mesma eficacia preventiva da mediagao de conflitos.

Esse entendimento é corroborado, ao final, pelo art. 13 do PL: “Art. 13 Aplica-
se subsidiariamente, no que couber, o disposto na Lei n° 13.988, de 14 de abril de
2020’. Ou seja, o legislador escolheu como norma subsidiaria a arbitragem especial
tributaria, a Lei de Transacao Tributaria. Por que ndo escolheu como norma
subsidiaria a Lei n. 9.307 de 1996 (A Lei de Arbitragem)? Para nds, a compreensao
hermenéutica do legislador nesse PL n. 4.468 de 2020 € mais voltada para a
mediacao de conflitos no campo tributario do que propriamente para a arbitragem
tributaria. De qualquer forma, o PL estda em fase inicial de analises pelo Senado
Federal e ndo passou ainda pelo crivo das audiéncias publicas.

Enfim, o PL n. 4.257 de 2019 do Senado é mais factivel e proximo da

realidade cultural brasileira, de solugao de conflitos por meio da arbitragem, pois

Confesso que poderia defender essa exigéncia, uma vez que me enquadro dentro desses
conceitos. Mas isso, para mim, cria uma reserva de mercado que, em muitas das vezes, impedira
excelentes profissionais de atuarem como “arbitros” nessa “arbitragem especial tributaria”, cuja
experiéncia tedrica e, principalmente, técnica, certamente em muito poderia colaborar na demanda
proposta.

Sou um grande entusiasta de que seja criada a arbitragem tributaria no Brasil. Entretanto, entendo
que a proposta é timida e ndo contribui para a solugdo do enorme contencioso tributario
(administrativo e judicial) existente no Brasil (e largamente apresentado na exposigdo de motivos,
como fundamento para a criagdo da “arbitragem especial tributaria”). A meu ver perde-se mais
uma grande oportunidade de contribuir para a criagéo efetiva e verdadeira da arbitragem
tributaria”. TOLEDO, José Eduardo. Arbitragem tributaria e o PL 4468/2020. [S. /.], 9 set. 2020.
Disponivel em https://www.ibet.com.br/arbitragem-tributaria-e-o0-pl-4468-2020/. Acesso em: 30 out.
2021.


https://www.ibet.com.br/arbitragem-tributaria-e-o-pl-4468-2020/
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apresenta modificagdes estruturais na Lei de Execugao Fiscal — momento em que ja
existe um conflito de interesses e o crédito tributario ja foi constituido (com
ressaltavas em relagdo a aprovagao de uma execucao fiscal administrativa).

Em tempo, merece rapido destaque o Projeto de Lei — Modelo — de
Arbitragem Tributaria, que € desenvolvido pelos membros do Instituto Brasileiro de

Arbitragem e Transacao Tributarias (IBATT).

4.4.3 O projeto de lei (modelo) de arbitragem tributaria do Instituto Brasileiro de

Arbitragem e Transacéo Tributarias - IBATT

O Instituto Brasileiro de Arbitragem e Transagado Tributarias (IBATT), foi
constituido como associacao de direito privado sem fins lucrativos em 7 de setembro
de 2019, tendo sede na cidade de S&o Paulo (SP).

Sua principal finalidade € promover atividades de carater cultural, didatico,
educacional e cientifico sobre a arbitragem, a transacdo, a mediacdo e outros
métodos de solugdo de conflitos em matéria tributaria. A concretizagdo desses
meios adequados de solucéo de conflitos na seara tributaria podera contribuir para a
cidadania fiscal, para a melhoria na eficacia da arrecadacao do crédito publico e,
também, no aperfeicoamento da administracao publica tributaria.

O IBATT tem se destacado como polo de produgcdo de conhecimento e de
promogao da arbitragem tributaria no Brasil. Os membros de sua diretoria sao
nomes reconhecidamente experientes na area da arbitragem e, também, do direito
tributario. O IBATT atualmente é presidido pelo experiente advogado Roberto
Pasqualin e tem como diretora adjunta a Dra. Mariana Martins, advogada tributarista
de renome no eixo Rio-Sao Paulo. Além disso, faz parte da sua diretoria 0 advogado
Marcelo Ricardo Escobar, um dos autores mais destacados no pais € na América
Latina sobre o tema da arbitragem tributaria. No seu conselho consultivo, possui
nomes classicos no cenario juridico tributario brasileiro, como o do professor Paulo
de Barros Carvalho. Além de varios outros nomes de destaque na tematica
tributaria, conforme consta no site do instituto.3

O IBATT organizou diversos eventos importantes sobre arbitragem tributaria,

como o Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria. E foi justamente na

339 INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E TRANSACAO TRIBUTARIAS (IBATT). Sobre nés.
Sao Paulo, 2021. Disponivel em: https://ibatt.com.br/sobre-nos/. Acesso em: 10 nov. 2021.


https://ibatt.com.br/sobre-nos/
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oportunidade do Il Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria, evento online,
ocorrido nas datas de 04 e 05 de outubro de 2021, que membros da diretoria do
IBATT apresentaram parcialmente dados do Projeto de Lei — Modelo sobre
arbitragem tributaria, que € desenvolvido pelo Instituto. Ndo se trata propriamente
de uma modelo hibrido, na tentativa de equacionar os Projetos de Lei atualmente em
tramitacdo no Senador (Projeto n. 4.257 de 2019 e Projeto n. 4.468 de 2020).
Apresenta propostas mais avangadas, para adogdo racional e eficiente da
arbitragem tributaria em todas as fases da relagao juridica tributaria.

O referido Projeto ainda nao foi integralmente publicado ou encaminhado ao
Congresso Nacional pelo Instituto, mas € ja é possivel extrair alguns avangos
técnicos-juridicos quando comparado com os Projetos em andamento no Senado
Federal.

No art. 12, autoriza o uso da arbitragem como meio de prevengao e solugao
de disputas tributarias e também aduaneiras no Brasil. Além disso, a proposta
modelo de lei delega para os entes da federacdo a responsabilidade de
regulamentar a implementacdo desse meio de solugéo de conflitos, bem como as
especificidades sobre a indicagcdo da autoridade competente para celebrar o
compromisso arbitral e, ainda, disciplinar o requerimento da arbitragem tributaria.3+

Percebe-se, assim, que a intencdo desse Projeto Modelo do IBATT é criar
uma lei geral de arbitragem tributaria, de ambito nacional. Ele deixa para cada ente
administrativo a regulamentacdo das demais especificidades. E uma proposta muito
semelhante ao sistema de arbitragem tributaria em Portugal (Lei Geral Tributaria -

LGT), que foi bem-sucedido em terras lusitanas.

340 CONGRESSO INTERNACIONAL DE ARBITRAGEM TRIBUTARIA, 2., Sao Paulo, 2021.
Disponivel em: https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-
tributaria__1334114. Acesso em: 10 nov. 2021.

341 “Art. 1° Esta Lei autoriza a utilizagdo da arbitragem como meio de prevengao ou resolugéo
jurisdicional de controvérsias tributarias e aduaneiras.

§1°. Os Poderes Legislativos estaduais e do Distrito Federal poderao disciplinar a utilizagdo da
arbitragem, observadas as normas gerais previstas nesta Lei.

§2°. Atos administrativos dos Poderes Executivos federal, estaduais, municipais e do Distrito
Federal deverao regulamentar a implementagao da arbitragem tributaria nas respectivas esferas,
indicar a autoridade ou 6rgao competente para celebrar o compromisso arbitral e disciplinar o
requerimento da arbitragem tributaria”. INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E
TRANSACAO TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. So Paulo, 2021. Disponivel em:
https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso
em: 05 out. 2021.


https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114
https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114
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No art. 2342, o0 Projeto estabelece regras de arbitrabilidade objetiva e amplia
os horizontes para adogao da arbitragem tributaria no Brasil. A arbitragem tributaria,
assim, podera ser adotada antes, durante ou depois de constituido o crédito
tributario. Contudo, temos sinceras ressalvas com a adogédo (nesse momento) da
arbitragem tributaria na fase administrativa, nos moldes apresentados pelo Projeto
de Lei n. 4468 de 2020 (Senadora Daniella Ribeiro). Nao obstante, a proposta
desenhada pelo IBATT parece ser mais plausivel e menos hermética do que a
proposta em andamento no Senado Federal.

No seu art. 34 o Projeto Modelo do IBATT estabelece que a opgao pela
arbitragem pelo sujeito passivo vincula a administragado publica; contudo, a opgao
pela arbitragem tributaria pela Administragéo Publica ndo € vinculante em relagao ao
sujeito passivo.

Nesse ponto, temos algumas ressalvas. A intencdo de nao vincular o

contribuinte ao processo arbitral, quando a opc¢ao for da Administracao Tributaria,

342 “Art, 2° Qualquer questao tributaria ou aduaneira, relativa a crédito do Fisco ou do sujeito passivo,
podera ser decidida por arbitragem tributaria, antes, durante ou apos sua constituigdo definitiva ou
inscricdo em divida ativa.

§1°. Entendem-se por questdes tributarias e aduaneiras, para os fins desta lei, entre outras, as
relativas a:

a) interpretacéo da legislacao;

b) direito a imunidade;

c) isengao ou beneficios fiscais;

d) legalidade ou constitucionalidade da cobranga;

e) determinagao do montante devido;

f) direito a repeticdo do indébito;

g) compensacao do pagamento indevido ou a maior;

h) classificacéo fiscal de mercadorias;

i) pena de perdimento; e

j) quantificagdo de créditos do sujeito passivo objeto de decisdo transitada em julgado.

§2°. Ato administrativo estabelecera as matérias tributarias e aduaneiras, de fato e de direito,
passiveis de serem submetidas a arbitragem”. INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E
TRANSACAO TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. So Paulo, 2021. Disponivel em:
https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso
em: 05 out. 2021.

343 Art. 3° A opgao pela arbitragem feita pelo sujeito passivo vincula a Administragdo Tributéria, nas
hip6teses autorizadas em ato administrativo, e afasta a discusséo judicial da questéo.

§1°. A opcao pela arbitragem, quando feita pela Administragao Tributaria, ndo é vinculante em
relacdo ao sujeito passivo.

§2°. Ajuizada acgéao judicial pela Administracdo Tributéria, o sujeito passivo que optar pela
arbitragem deveré informar essa op¢ao na primeira oportunidade de manifestagdo nos autos apos
a publicacao de ato administrativo que autorizar a submissao da matéria a arbitragem, e desde
que antes da prolagéo de sentenga de mérito, exceto nas hipéteses do artigo 22.

§3°. Ajuizada agao judicial pelo sujeito passivo, fica afastada a possibilidade de opgao pela
arbitragem, exceto nas hipéteses do artigo 22.

§4°. Sera admitida a autocomposicao, nos termos da lei”. INSTITUTO BRASILEIRO DE
ARBITRAGEM E TRANSACAO TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. Sdo Paulo, 2021.
Disponivel em: https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-
tributaria__1334114. Acesso em: 05 out. 2021.
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procura tutelar a autonomia da vontade da parte mais vulneravel na relagao juridica
fiscal. Contudo, quanto o contribuinte faz a opg¢ao pela arbitragem, a Administragcéo
esta vinculada ao processo arbitral e isso pode ferir a autonomia da vontade do ente
publico, que ndo podera calcular os custos-beneficios do mecanismo extrajudicial de
solugao de conflitos para um determinado caso em concreto.

Afinal, esse ponto merecera proficuos debates publicos, quando for
apresentado ao Congresso Nacional.

No art. 63344, constam regras importantes sobre o requerimento de arbitragem
tributaria apresentada pelo contribuinte a Administragao Tributaria. Regras sobre o

compromisso arbitral, como prazo para assinatura e a intervencao judicial, se

344 “Art. 6° O sujeito passivo apresentara requerimento formal a Administragdo Tributaria para a
instauragao de arbitragem tributaria, cabendo aos entes federativos regulamentar os meios fisicos
ou eletrénicos para sua submisséao.

§1°. Apresentado o requerimento, o compromisso arbitral devera serd assinado, no prazo de até
90 (noventa) dias, por autoridade administrativa a ser designada conforme regulamento previsto
no paragrafo 2° do artigo 2° e pelo sujeito passivo ou por seu procurador.

§2°. Durante o prazo previsto no §1°, a autoridade administrativa designada pode anular ou
reformar o ato que deu ensejo a controvérsia submetida a arbitragem, editando, quando
necessario, atosubstitutivo.

§3°. O sujeito passivo sera notificado da decisdo, devendo ratificar seu requerimento ou, se for o
caso, acatar a modificagcdo do ato que deu ensejo a controvérsia submetida a arbitragem,
retificando ou desistindo expressamente do requerimento no prazo regulamentar.

§ 4°. Transcorrido o prazo previsto no paragrafo anterior sem manifestagéo do sujeito passivo,
sera dada continuidade ao procedimento, tendo como objeto o ato modificado, salvo quando
houver anulagéo total do ato, caso em que néo sera constituido o Tribunal Arbitral.

§5°. Nao sendo observado o prazo indicado no paragrafo 1°, o sujeito passivo estara autorizado a
requerer ao Poder Judiciario a elaboragdo do compromisso arbitral, nos termos do caput do artigo
7° da Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996 e alteragdes posteriores (Lei de Arbitragem),
observado o disposto nos paragrafos a seguir.

§6°. O sujeito passivo instruird o pedido com o requerimento protocolado e seus anexos.

§7°. Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, solugdo consensual acerca
do litigio, nos limites autorizados por lei e pelo ato administrativo previsto pelo paragrafo 2° do
artigo 2°. Nao obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a celebragdo, de comum acordo,
do compromisso arbitral.

§8°. Cabera ao juiz, ouvidas as partes, designar a instituigdo arbitral credenciada pela
Administragao Tributaria, que devera administrar a arbitragem com observancia das regras do seu
regulamento.

§9°. A auséncia do sujeito passivo sem justo motivo a audiéncia designada para a lavratura do
compromisso arbitral importara a extingdo do processo sem julgamento de mérito do pedido
apresentado no requerimento de arbitragem.

§10. Nao se obtendo consenso das partes sobre a assinatura do compromisso, ou nao
comparecendo a Administragao Tributaria a audiéncia, decidira o juiz, ouvido o sujeito passivo,
sobre seu contetido na propria audiéncia ou no prazo de 10 (dez) dias, observado o disposto no
ato administrativo autorizativo da arbitragem aplicavel a hipétese e no artigo 8° desta Lei.

§11. A sentenca que julgar procedente o pedido valer4d como compromisso arbitral.

§12. Sendo o requerimento apresentado pelo sujeito passivo apds o ajuizamento de agao
executiva, a Administragao Tributaria sera intimada sobre a opgéo pela instauragédo do
procedimento arbitral e para a celebragdo do compromisso arbitral no prazo do paragrafo 1°,
observado o disposto no paragrafo 2° e seguintes.” INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM
E TRANSACAO TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. S&o Paulo, 2021. Disponivel em:
https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso
em: 05 out. 2021.
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necessario. Também consta a possibilidade da Autoridade Tributaria reformar ou
anular o ato administrativo que deu ensejo a controvérsia entre as partes, o que abre
caminho para uma administragao publica democratica e transparente.

No art. 72345, constam o0s requisitos essenciais do requerimento de arbitragem
tributaria. Ja no art. 9346, constam os requisitos obrigatérios do compromisso arbitral.
No art. 11347, constam regras importantes sobre as despesas gerais e especificas

relacionadas ao processo arbitral tributario.

345 “Art. 7° Sao requisitos essenciais do requerimento da arbitragem tributaria:
| — a identificagdo e qualificagido do sujeito passivo e da Administragao Tributaria competente para
figurar na arbitragem;

Il — a indicagao do ato administrativo que autoriza a arbitragem em relagdo a matéria, a descrigao
do objeto da controvérsia e os fatos e fundamentos juridicos do pedido;

Il - as provas que pretende produzir;

IV — o valor da controvérsia, se identificavel;

V — a indicagao das garantias oferecidas e respectivos valores, na hipotese de crédito inscrito em
divida ativa, nos termos do artigo 4° desta Lei; e

VI — a indicagdo da instituigdo arbitral, credenciada pela Administragao Tributaria, que
administrara o procedimento arbitral”. INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E
TRANSACAO TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. S&o Paulo, 2021. Disponivel em:
https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria_ 1334114. Acesso
em: 05 out. 2021.

346 “Art. 9°. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| - a qualificagcdo das partes;

Il - a instituigao arbitral, credenciada pela Administragdo Tributaria, que administrara o
procedimento arbitral,

Il — o ato administrativo que autoriza a arbitragem em relagéo

a matéria;

IV — o valor da controvérsia, se identificavel;

V - a descrigdo do objeto da controvérsia;

VI — as garantias oferecidas pelo sujeito passivo, se for o caso;

VIl - a opgao pela realizagao dos atos procedimentais de forma presencial ou eletronica;

VIII - a forma de contagem de prazos;

IX - a fixacdo dos honorarios dos arbitros, de acordo com as regras da instituicdo arbitral
escolhida; e

X - 0 prazo para apresentagéo da sentenga arbitral, que ndo devera ultrapassar 24 (vinte e
quatro) meses a contar da data de constituicao do tribunal arbitral, nos termos do paragrafo 5° do
artigo 14 desta Lei”. INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E TRANSACAO TRIBUTARIAS
(IBATT). Projeto modelo. Sdo Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.sympla.com.br/ii-
congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso em: 05 out. 2021.

347 “Art. 11. As despesas relativas as camaras de arbitragem e aos honorarios dos arbitros seréo
antecipadas pelo sujeito passivo quando da instauragdo do procedimento arbitral, sob pena de
extingdo do procedimento.

§1°. As despesas determinadas pelo Tribunal Arbitral no curso do procedimento serédo
antecipadas pelo sujeito passivo no prazo definido pela instituicdo arbitral.

§2°. As despesas referidas no caput e no paragrafo 1° serdo assumidas, ao final do procedimento,
na forma estabelecida pela sentenca arbitral, proporcionalmente a parcela dos pedidos em que as
partes restarem vencidas.

§3°. Cada parte antecipara e arcara com os honorarios de seus proprios advogados e
procuradores e eventuais assistentes técnicos ou outros profissionais que contratar para auxiliar
em sua defesa perante o juizo arbitral, independentemente do resultado”. INSTITUTO
BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E TRANSACAO TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. Séo
Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-
tributaria__1334114. Acesso em: 05 out. 2021.
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Nesse ultimo dispositivo, merece atencao o fato de que o contribuinte que
optar pela arbitragem tera que suportar antecipadamente o pagamento de todas as
despesas (com a Camara de Arbitragem, honorarios arbitrais, pericias, etc). E, ao
final do processo arbitral, as despesas serdao suportadas ou restituidas na forma
definida pela sentencga arbitral.

E uma equacdo logica o fato de que quem procura a arbitragem, assuma
antecipadamente as despesas arbitrais. Entretanto, numa visdo hermenéutica, esse
fato podera filtrar apenas grandes demandas tributarias, para o processo arbitral.
Mas é importante considerar que a arbitragem é um mecanismo de solugdo de
conflitos, que tem a tecnicidade e a celeridade como vantagem competitiva.
Particularmente, entendemos que as pequenas demandas tributarias devam ser
resolvidas de modo menos oneroso, na via administrativa e, de preferéncia, por
meios consensuais (mediacao e transacao).

De qualquer forma, caso a (futura) arbitragem tributaria atenda, na pratica,
uma parcela maior de grandes demandas tributarias, fato € que é uma forma de
acesso a ordem juridica justa (na perspectiva fiscal). Além do mais, racionaliza o
trabalho do Poder Judiciario, que podera se dedicar com mais afinco para causas
que realmente demandam intervencdo da jurisdicao estatal (direitos coletivos,
direitos indisponiveis).

Assim, nao visualizamos contrariedade ao principio da isonomia nesse projeto
de dispositivo legal.

No art. 12348, constam requisitos para eleicdo da instituicdo arbitral, que
processara a arbitragem tributaria. O Unico destaque € o fato de que a instituicao
funcione a mais de 03 (trés) anos e, sinceramente, entendemos que esse prazo
deveria ser maior, para conferir experiéncia e expertise para o julgamento de litigios

administrativos, especialmente.

348 “Art, 12. S&o requisitos da instituicdo que processara a arbitragem tributaria:
| - estar situada no Brasil;
Il - estar regularmente constituida ha pelo menos trés anos;
[l - estar em regular funcionamento como instituicdo arbitral;
IV - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na administragao de procedimentos
arbitrais; e
V - estar credenciada para processar as controvérsias reguladas nesta Lei, nos termos do ato
administrativo editado pelo ente federativo
competente”. INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E TRANSACAO TRIBUTARIAS
(IBATT). Projeto modelo. Sdo Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.sympla.com.br/ii-
congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso em: 05 out. 2021.
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No art. 1334, constam os requisitos para o exercicio da fungao de arbitro. E,
no art. 143%, a forma de composic¢ao do tribunal arbitral.

Nos demais dispositivos do Projeto de Lei - Modelo - do IBATT (arts. 15 ao
20), constam regras importadas da Lei n. 9.307 de 1996, que podem ser
perfeitamente aplicadas a arbitragem tributaria, como impugnacdo do arbitro,
observancia dos principios processuais constitucionais, requisitos da sentenca
arbitral e de sua nulidade). Merece registro o art. 18, que estabelece que a sentenca
arbitral sera irrecorrivel: “Art. 18. Os arbitros que compbéem o tribunal arbitral ou o
arbitro unico séo juizes de fato e de direito e da sentencga arbitral proferida ndo cabe

homologagéo ou recurso ao Poder Judiciario”.

349 Art. 13. Sao requisitos para o exercicio da fungao de arbitro:
| - estar no gozo de plena capacidade civil e ter a confianga das
partes;
I - ter no minimo uma graduagao em nivel superior, e
[l - deter conhecimento técnico compativel com a natureza do
litigio.
§1°. Os arbitros poderao ser indicados livremente pelo sujeito passivo, desde que observados os
requisitos do caput e seus incisos, independentemente de credenciamento junto ao ente
federativo.
§2°. Os arbitros poderao ser livremente indicados pela administracao tributaria, exceto se o ato
administrativo referido pelo paragrafo 2° do artigo 1° exigir o credenciamento prévio, observadas
as disposigdes desta Lei.
§3°. O terceiro arbitro podera ser livremente indicado, independentemente de credenciamento
prévio, observado o disposto no paragrafo 3° do artigo 14 e devera ser formado em Direito ha pelo
menos 5 (cinco) anos.
§4°. No desempenho de sua fungéo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo”. INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E TRANSACAO
TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. Szo Paulo, 2021. Disponivel em:
https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso
em: 05 out. 2021.

350 “Art. 14. O tribunal arbitral sera necessariamente formado por trés arbitros, da forma que segue:
| — um arbitro indicado pela Administragao Tributaria
Il - um arbitro indicado pelo sujeito passivo; e
Il — um arbitro indicado na forma dos §3° e 4°.
§1°. Aplica-se aos arbitros o disposto no artigo 14 da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei
de Arbitragem).
§2°. A pessoa indicada para funcionar como arbitro tem o dever de revelar, antes da aceitagédo da
fungéo, qualquer fato que seja de seu conhecimento, que possa ocasionar duvida justificada
quanto a sua independéncia e imparcialidade.
§3°. Os arbitros indicados pela Administracdo Tributaria e pelo sujeito passivo elegerdo, em
comum acordo, o terceiro arbitro, que presidira o tribunal arbitral.
§4°. Caso nao haja acordo entre os arbitros indicados pelas partes para a escolha do terceiro
arbitro, a instituicdo arbitral o indicara, atendendo aos requisitos previstos no artigo anterior.
§5°. Considera-se constituido o tribunal arbitral a partir da notificagédo as partes, pela instituicdo
arbitral, da confirmacao da aceitagao do terceiro arbitro.
§6°. Arbitragem expedita, com julgamento por arbitro Unico que devera atender os requisitos do
§3° do artigo anterior, podera ser autorizada por ato administrativo a ser editado pelos entes
federativos, observados os requisitos previstos nesta Lei, especificando a matéria e o valor a que
essa modalidade se aplique”. INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E TRANSACAO
TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. Sao Paulo, 2021. Disponivel em:
https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso
em: 05 out. 2021.
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Os ultimos artigos do Projeto Modelo do IBATT (arts. 21, 22 e 23), tratam da
responsabilizacdo dos agentes publicos que participam do processo arbitral, da
possibilidade do contribuinte optar pelo processo arbitral, mesmo que existam
processos tributarios em andamento e, por fim, a op¢do de norma subsidiaria o
disposto na Lei n. 9.307 de 1996 (Lei de Arbitragem).

Em tempo, é importante que se dé destaque a redacgao do art. 2135 do Projeto
Modelo, uma vez que confere segurancga juridica para o exercicio profissional dos
agentes publicos e de todos aqueles que participam do processo arbitral. A
possibilidade de responsabilizacao (indevida e gratuita) desses agentes, € um dos
motivos apresentados para ndo promoverem na pratica os meétodos adequados de
solugdo de conflitos na area tributaria. Em razéo disso, a redagao do art. 21 é de
extrema relevancia, pois eles somente seréo responsabilizados civil, criminalmente e
administrativamente, no caso de dolo ou fraude para obtengdo de vantagem para si
ou para outrem.

Diante das analises das propostas legislativas, ndo sera possivel precisar
com segurancga qual sera o Projeto de Lei aprovado pelo Congresso Nacional. Pode
ser que haja uma aglutinacao dos dois primeiros Projetos do Senado e, ainda, que a
proposta do IBATT seja encaminhada como emenda pelo Relator Anténio Anastasia.
Nao tem como prever o futuro.

De qualquer forma, em que pese existir amplo espaco normativo para a
adocdo da arbitragem na administracdo publica no Brasil, o ideal é que a
implementagdo da arbitragem tributaria seja autorizada por meio de uma lei
amplamente discutida e aprovada pelo Congresso Nacional (em homenagem ao
principio da legalidade)2. Isso conferira seguranca juridica e legitimidade para esse

mecanismo proto-heterocompositivo de solucédo de conflitos.

351 “Art. 21. Os agentes publicos que participarem do procedimento arbitral previsto nesta Lei, como
arbitro, representante da Administragao Tributaria ou auxiliar da Justica Arbitral, somente poderao
ser responsabilizados civil, administrativa ou criminalmente, inclusive perante os 6rgéos publicos
de controle interno e externo, quando agirem com dolo ou fraude para obter vantagem indevida
para si ou para outrem”. INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E TRANSACAO
TRIBUTARIAS (IBATT). Projeto modelo. So Paulo, 2021. Disponivel em:
https://www.sympla.com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso
em: 05 out. 2021.

352 Para o Professor Heleno Taveira Torres, a implementacgao da arbitragem no campo tributario no
Brasil depende do atendimento a todos os ditames do principio da legalidade e dos seguintes
critérios: “[...] @) previsé&o por Lei, a definir a arbitragem como medida de extingdo das obriga¢des
tributarias e indicar seus pressupostos gerais, limites e condigdes; b) edigdo de lei ordinaria pelas
pessoas de direito publico interno para regular, no dmbito formal, o procedimento de escolha dos
arbitros, bem como a composic¢ao do tribunal arbitral, a tramitagao de atos, e bem assim os efeitos
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Além dos percalgos politicos naturalmente existentes para aprovacao da lei
autorizativa de arbitragem tributaria no Brasil, entendemos que, logo apds, os
entraves mais significativos serdo com a sua eficacia e implementagao pratica, pois
a Administracdo Tributaria ndo incorporara automaticamente esse método de
solugdo de conflitos nas disputas tributarias. Assim, no proximo e derradeiro topico,
analisa-se como o0 conceito de fusdo de horizontes gadameriano pode ser
instrumento e condigdo de possibilidade para a compreensdao e aplicagdo da

arbitragem tributaria como mecanismo de acesso a ordem juridica justa no Brasil.

4.5 A arbitragem tributaria como mecanismo de acesso a ordem juridica justa

no Brasil: os contributos da fusao de horizontes gadameriana

No decorrer dos tépicos anteriores, apresentamos os pontos e contrapontos
que autorizam a aprovagao legislativa da arbitragem tributaria no Brasil. Existe
ambiente politico para a aprovagao da lei especifica, mas ainda imperam alguns
preconceitos doutrinarios e, especialmente, por parte de alguns representantes da
Administracio Tributaria3ss.

Diante do quadro cadtico do contencioso tributario no Brasil — volumoso e
ineficiente - relatado por iniUmeras pesquisas e estatisticas, o Poder Legislativo esta

promovendo debates publicos para implementacdo de novas leis para acelerar a

da decisao e do laudo arbitral, além de outros (artigo 37, da CF); e c) que ofereca, em termos
materiais, os contornos dos conflitos que poderiam ser levados ao conhecimento e decisao do
tribunal arbitral (artigo 150, CF). A legalidade deve perpassar todo o procedimento, reduzindo o
campo da discricionariedade e garantindo plena seguranca juridica na sua condugédo. Como visto,
esta é uma questado que sé depende de esforgo politico. Sobre seus limites materiais, no ambito
de relagdes tributarias, a arbitragem poderia ser adotada para hipéteses de litigios fundados em
questdes de fato, mesmo que envolvendo aplicagdo do direito material; simples duvidas sobre a
aplicagéo da legislagao tributaria restaria como ambito préprio para ser resolvidas por consultas
fiscais; do mesmo modo que assuntos vinculados a matérias tipicas de sujeigdo a julgamento
sobre o direito material, como controle de inconstitucionalidade ou de legalidade, aplicagao de
sangdes pecuniarias, dentre outras, continuariam sujeitas a controle exclusivo dos 6rgéos do
processo administrativo ou judicial”. TORRES, Heleno Taveira. Novas medidas de recuperacao de
dividas tributarias. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 17 jul. 2013. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2013-jul-17/consultor-tributario-novas-medidas-recuperacao-dividas-tributarias.
Acesso em: 11 ago. 2021.

353 Por ocasido do Il Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria, realizada pelo Instituto
Brasileiro de Arbitragem e Transagéo Tributarias (IBATT), na data do dia 04 de outubro de 2021, o
Senador Fernando Bezerra Coelho (MDB PE) foi responsavel pela palestra magna no evento e
disse com palavras claras e audiveis: “Existe sim ambiente politico para aprovagéo da arbitragem
tributaria no Brasil. Contudo, ndo sabemos precisar para qual data, pois a classe politica ouviu
resisténcias por parte de representantes da Receita Federal’. CONGRESSO INTERNACIONAL
DE ARBITRAGEM TRIBUTARIA, 2., Sdo Paulo, 2021. Disponivel em: https://www.sympla.
com.br/ii-congresso-internacional-de-arbitragem-tributaria__1334114. Acesso em: 05 out. 2021.
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recuperacao do crédito fiscal (projeto de lei sobre a execugao fiscal extrajudicial, por
exemplo. Para nds, de matriz pouco democratica para a realidade brasileira, em que
as pessoas em geral ndo tém educagédo fiscal e, sequer, possuem assessoria
juridica na area tributaria).

Contudo, a adogdo dos mecanismos adequados de solugdo de conflitos na
area tributaria atende duas finalidades essenciais para um Estado democratico: a)
aperfeicoar a recuperagdo do crédito publico e b) ressignificar a relagdo da
Administragdo com o contribuinte, por meio do dialogo, da transparéncia e da justica
fiscal.

O acesso a ordem juridica justa no campo tributario, assim, pode ser
promovido por meio da transagdo, da mediacdo e, especialmente, por meio da
arbitragem. A arbitragem tributaria, por exemplo, pode conferir tecnicidade e
celeridade nas demandas fiscais mais complexas. Nao obstante, entendemos que o
problema para implementacao desses meios adequados de solugao de conflitos no
Brasil € menos de impedimentos legais e mais de compreensao hermenéutica, de
entendimento compartilhado do (novo) instituto juridico.

Aprovar a lei de arbitragem tributaria no Brasil sera um grande passo rumo
aos meios adequados de solucao de conflitos, mas nao sera suficiente. Diversas leis

no pais foram aprovadas, mas nao foram efetivamente aplicadas3>.

354 “Em maio de 2022, a Lei 12.651/2012, conhecida como Cddigo Florestal, completa dez anos.
Embora seja uma legislagdo moderna e das mais rigorosas do mundo, ela ainda enfrenta desafios
em sua implementacdo. Entre os principais pontos esta a necessidade urgente de analise dos
dados declarados no Cadastro Ambiental Rural (CAR) para identificar, inclusive, sobreposi¢cdes
com terras publicas, unidades de conservacgéo e terras indigenas.

De acordo com o gerente-executivo de Meio Ambiente e Sustentabilidade da CNI, Davi
Bomtempo, é fundamental que o Brasil relina todos os esforgos para a implementag¢do do Codigo
Florestal, que é um importante instrumento para a conservacao florestal e o combate ao
desmatamento ilegal.

“Colocar o Caodigo Florestal em pé é urgente e estratégico para que o pais consiga cumprir os
compromissos assumidos no Acordo de Paris”, declara. “A regularidade ambiental das
propriedades rurais contribui ainda na melhoria da imagem do Brasil perante seus principais
parceiros comerciais”, afirma.

De acordo com o Sistema Nacional de Cadastro Ambiental Rural (Sicar), ha quase 5,5 milhdes de
hectares de areas rurais sobrepostas a areas de conservagéo, o que representa 2% desses
territérios. Ja em terras indigenas a sobreposicao de areas rurais chega a 12,3 milhdes de
hectares, ou seja, 10,4% das areas disponiveis. “Essa situagdo gera muita inseguranga juridica
para os negdcios e coloca em risco a conservagao ambiental”, destaca Bomtempo.

Relatério Anual de Desmatamento no Brasil 2020, do MapBiomas do Observatério do Clima,
mostra que, em 2019 e 2020, menos de 1,5% dos alertas de desmatamento incidiram sobre os
imoveis inscritos no CAR, o que reforga que a implementagédo dessa ferramenta contribuira para
reduzir o desmatamento.

Com a adeséo ao CAR, os produtores tém acesso mais facil a crédito, conseguem acessar o
seguro agricola e, quando tém area preservada maior do que exigida na lei, conseguem
comercializar seus créditos por meio da cota de reserva ambiental (CRA) com produtores de
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Diante disso, se sobressaem algumas indagacdes relevantes:

a) a (futura) aprovacdo da lei de arbitragem tributaria trara mais celeridade
para a recuperacgao do crédito publico?

b) a (futura) aprovacao da lei de arbitragem tributaria modificara a cultura de
solugcao de conflitos tributarios no Brasil?

c) a (futura) aprovagdo da lei de arbitragem tributaria mudara o
comportamento inflexivel e pouco dialégico de parte da administragao

publica tributaria no Brasil?

Para responder a essas questdes, faremos uma rapida reflexdo sobre os
novos e velhos horizontes culturais e as contribuicdes da hermenéutica filosofica de
Gadamer, através do recorte na fusdo de horizontes, para a implementagdo dos

novos paradigmas juridicos tributarios no Brasil.
4.5.1 Atuais e novos horizontes culturais de solugado de conflitos tributarios

Ao ler a obra do professor Oscar G. Chase3®5, nos deparamos com sistemas
complexos de resolucdo de conflitos adotados por varios povos, em variadas
épocas. Nao existe um unico sistema de resolugdo de conflitos, um unico conceito
de justica. Ou seja, sdo horizontes historicos distintos.

Para o professor Chase, os mecanismos de resolugao de conflitos refletem a
cultura em cujo ambito se desenvolvem; mas o caminho inverso também é
verdadeiro, pois estas formas resolutivas exercem influéncia sobre a cultura que

operam. E uma via de mao duplasss.

areas em déficit de areas preservadas. [...]". RODRIGUES, Maria José. Com quase dez anos,
Cddigo florestal ainda enfrenta desafios em sua implementagédo. Agéncia de Noticias da
Industria, Sao Paulo, 28 set. 2021. Disponivel em: https://noticias.portaldaindustria.com.br/
noticias/ sustentabilidade/com-quase-dez-anos-codigo-florestal-ainda-enfrenta-desafios-em-sua-
implementacao/. Acesso em: 28 set. 2021.

355 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugado de conflitos no contexto da
cultura comparada. Tradugéo de Sérgio Arenhart, Gustavo Osna. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Ponts,
2014.

3% “Q processo moderno de solugdo de litigios é tanto um produto da cultura e da sociedade em que
€ encontrado quanto uma influéncia sobre eles, como o julgamento benge é para os Azande. Cada
um serve para fung¢des sociais similares. Cada um oferece uma fonte de conhecimento
culturalmente valida e vinculante, assegurando aos litigantes e aos espectadores a neutralidade e
a consisténcia do resultado. O chefe Zande deve decidir de acordo com o benge; o juiz moderno
deve decidir de acordo com a lei e com a prova. Esses processos distintos s&o similares social e
culturalmente na medida em que incorporam arranjos hierarquicos prevalecentes, incluindo
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A cultura atual de resolugao de conflitos tributarios no Brasil € voltada quase
que exclusivamente para o Poder Judiciario. Um horizonte hermenéutico limitado
que sobrecarregou o sistema estatal e que vai de encontro ao interesse publico na
arrecadagao eficiente e justa do crédito tributario. Resultado: altas taxas de
congestionamento processual e um estoque de crédito publico descomunal.

A Fazenda Publica € enganada pelo mito do titulo executivo: se pode
executar judicialmente, para que dialogar com o contribuinte ou procurar outros
meios adequados de solucdo de conflitos?! Além de resultados inexpressivos, a
execucao fiscal promovida desenfreadamente, sem gestao juridica adequada, é fruto
de tradigdes culturais e juridicas autoritarias do Estado brasileiro.

Indaga-se mais uma vez: cadé a satisfacdo do interesse publico na promogéao
excessiva de agdes judiciais tributarias? Cadé a fusdo de horizontes na pratica da
Administracdo Publica com os interesses constitucionais fundamentais?

Essa pratica cultural e de logica juridica perversa é retroalimentada pela falta
de compreensdo adequada dos métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos,
notadamente a arbitragem nos litigios que envolvem a administragdo publica
(tributaria). Ha uma falsa impressao de que a arbitragem no campo tributario viola o
principio da indisponibilidade do crédito tributario e que, por isso, ndo atende ao
principio do interesse publico na arrecadacgao dos tributos.3s7

Entretanto, € um verdadeiro engano, uma compreensao juridica fragil e
hermeneuticamente nao participativa da palavra arbitragem. A arbitragem tributaria
nao representa renuncia de crédito tributario. A arbitragem é uma técnica social de
solugao de conflitos, por meio extrajudicial, pautada na cooperacao processual e na
escolha participativa do julgador (privado). Ela promove o julgamento mais célere e
técnico dos conflitos, inclusive na seara tributaria (conforme relatos da experiéncia

portuguesa). Esse € um novo horizonte cultural que se pde a prova, no Brasil.

aqueles de status e de género, e expressam através de agdes profundamente arraigadas crengas
sobre o universo em que os participantes habitam. Arranjos sociais, metafisica e ontologia — em
suma, a forma de compreender o mundo — informam e sao informados por todos os aspectos
desses processos de solugao de conflitos”. CHASE, Oscar. Direito, cultura e ritual: sistema de
resolucao de conflitos no contexto da cultura comparada. Oscar G. Chase. Tradugéo Sergio
Arenhart, Gustavo Osna. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2014. p. 56.

357 Débora Giotti de Paula esclarece: “Nesse sentido, o préprio Cédigo Tributario Nacional possibilita
que o crédito tributario seja passivel de anistia, remisséo e parcelamento, desde que observada a
lei autorizativa. Do mesmo modo, ndo ha motivo para que seja vedado a Administragao Tributaria
0 uso dos meios alternativos de solugéo de conflitos no desempenho de suas atividades, bastando
haver previséo legal para tanto”. PAULA, Débora Giotti de. Desafios culturais na implantagao
dos meios alternativos de solugao de conflitos no ambito tributario. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p. 138.
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Reconhega-se que a arbitragem no campo tributario ndo € a solugao para
todos os problemas do contencioso fiscal no Brasil. Ela podera ter limitagbes
préprias, como custos relativamente altos com pagamentos de Camaras privadas e
honorarios arbitrais.

A professora Débora Giotti de Paula, em sua lucida dissertagdo de mestrado,
fez uma ponderagao importante sobre as vantagens e as desvantagens da adogao

da arbitragem tributaria no Brasil:3s¢

Depois de analisadas todas as especificidades da arbitragem em
matéria tributaria, devem-se expor quais seriam as suas vantagens,
bem como as suas possiveis desvantagens.

Em primeiro lugar, como as execucgdes fiscais representam o gargalo
do Poder Judiciario, a arbitragem tributaria traz, como principal
vantagem, a reducdo dos processos tributarios perante os orgaos
judiciais, uma vez que parcela dessas demandas seria transferida as
Camaras de Arbitragem.

Essa vantagem, porém, dependera de quais matérias tributarias o
legislador permitira que se submeta a arbitragem. Em Portugal, por
exemplo, ndo € possivel a arbitragem de processos que se
encontram na fase de execucgao fiscal (Decreto-lei n. 10 de 2011),
entendimento que, uma vez aplicado ao Brasil, fara com que a
arbitragem perca sobremaneira a sua utilidade, ja que numero
expressivo de processos tributarios se encontra em fase de
execucao fiscal.

Contudo, ainda assim, provavelmente haveria uma diminui¢ao parcial
de processos na via judicial, j& que muitos contribuintes ingressam
no Poder Judiciario para discutir questdes como incertezas sobre a
(in) aplicabilidade de leis, regulamentos e portarias, além de duvidas
pontuais, tais como classificagdo fiscal e aliquota aplicavel a
determinado produto.

Ademais, a celeridade é outra vantagem da arbitragem tributaria, ndo
s6 pelo ‘fato de o processo arbitral ser orientado por uma
caracteristica da simplicidade, como também pela circunstancia dos
arbitros ndo terem as pendéncias processuais tipicos dos tribunais
tributarios’ (DOMINGOS, 2016, p. 436).

Um outro fator que permite ser a arbitragem um método mais célere,
notadamente no admbito tributario, € que muitos processos envolvem
questdes técnicas complexas, as quais demandariam grande parcela
de tempo dos magistrados, notadamente pela necessidade de se
recorrer as pericias judiciais. No caso da arbitragem, tais questodes ja
seriam decididas pelos préprios arbitros, uma vez serem eles
especializados na matéria em questéo.

Todavia, embora a celeridade seja uma grande vantagem no uso da
arbitragem, ndo se deve reduzi-la a isso, sob pena de deturpar sua
real fungao, qual seja, a de dar uma solugéo de melhor qualidade as
partes, a partir de um julgador que detenha de experiéncia e
capacidade técnica para solucionar a questao.

3% PAULA, Débora Giotti de. Desafios culturais na implantagido dos meios alternativos de
solucao de conflitos no ambito tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 89-90.
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Em que pesem a vantagens listadas acima, ainda se encontra, na
doutrina, certa resisténcia ao uso da arbitragem tributaria,
notadamente fundamentada em duas possiveis desvantagens: os
altos cultos envolvidos e a inseguranca juridica gerada pela falta de
regulamentacdo do instituto.

A pretenséo da arbitragem tributaria, num primeiro momento, é de colaborar
na mitigacdo dos atuais problemas do contencioso fiscal no Brasil. Afasta-se de
qualquer visao racionalista e perfeccionista (metodologia racionalista). Da mesma
forma que a mediagao de conflitos ndo € capaz de solucionar todos os problemas do
contencioso, e muito menos o Poder Judiciario. Na verdade, o sistema de justica
constitucionalmente adequado € a ado¢do do modelo multiportas de solugdo de
conflitos tributarios; para cada caso uma porta prépria, adequada.

Desse modo, ao possibilitar a retirada de demandas tributarias no ambito do
Poder Judicial, por menos numerosas que eventualmente sejam, a arbitragem
tributaria ja estara cumprindo com o seu papel constitucional e tributario. Questoes
de alta complexidade fatica e juridica, por exemplo, podem encontrar nesse modelo
proto-heterocompositivo de solugao de conflitos o abrigo necessario.

De outro lado, ao decidir com mais celeridade e com tecnicidade os conflitos
tributarios, a arbitragem tributaria colaborara no aperfeicoamento da arrecadagao de
crédito publico. Alias, a arbitragem tributaria pode atuar como um sistema
pedagogico em relagdo aos contribuintes contumazes, pois as decisdes arbitrais séo
prolatadas num prazo significativamente menor do que o prazo para prolagdo de
decisdes judiciais. Os contribuintes contumazes, por isso, ndo terdo condi¢des de
implementar chicanas juridicas e recursos temerarios para érgaos superiores. (Quer
interesse publico mais evidente do que esse?).

Em tempo, a arbitragem tributaria também atuara pedagogicamente em
relagdo aos agentes da Administracdo Tributaria (que em parte possuem uma
resisténcia cultural ao instituto), pois decisdes tributarias proferidas com tecnicidade
e imparcialidade podem gerar orientagdes juridicas legitimamente confiaveis.

Como visto, o problema para aprovagdo da lei e para implementagao da
arbitragem tributaria no Brasil, € mais de ordem cultural (cultura juridica), do que

propriamente impedimentos legais ou constitucionais.** Isso nao torna o problema

359 No final da sua pesquisa, a professor Débora Giotti de Paula conclui: “Conclui-se que o maior
obstaculo a ser superado na implantagao dos meios alternativos de solugao de conflitos no ambito
tributario é de natureza cultural, ja que, além de a cultura juridica brasileira enraizada na ideia de
manutencgéo do poder jurisdicional e na mentalidade da cultura adversarial, ha resisténcias
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mais simples e superavel. Pelo contrario. A aprovagao de uma lei, por si s, nao ¢
suficiente. E necessario que se promova uma reestruturagéo nas politicas do Estado
brasileiro (Fisco), no sentido de racionalizar a procura pelo Poder Judiciario no
campo fiscal e buscar outros métodos de solugao de conflitos, como modelos proto-
heterocompositivos de solugéo de conflitos (arbitragem).

O Poder Judiciario, também, precisa ser parceiro nessa empreitada, ao
valorizar institucionalmente a arbitragem. O professor Oscar Chase elucida com
precisdo, em sua magna pesquisa, que o Judiciario nos Estados Unidos da América
contribuiu significativamente para a consolidagdo da arbitragem naquele sistema de
conflitos. Inclusive, com a possibilidade de exigir dos contendores judiciais,
passagem obrigatoria e antecedente pelos meios alternativos (via preliminar
compulséria).360

Uma realidade, claro, diferente da brasileira, em que a passagem preliminar
pela via consensual, por exemplo, é facultativa. (art. 334, §42 |, CPC).»¥'" Mais
facultativa, ainda, a procura pela arbitragem - que soluciona disputas de direitos
patrimoniais disponiveis.

Assim, o movimento pela adog¢ao da arbitragem tributaria no Brasil precisa
seguir uma estratégia pré-definida pelo Estado e pelos atores sociais, com
programas institucionais de incentivo aos métodos adequados de solugcdo de
conflitos, alteragdes legislativas e, sobretudo, movimentos de educacéo fiscal. Essas
estratégias foram adotadas em Portugal — para implementagcdo da arbitragem
tributarias2 e, também, nos EUA — para implementacdo dos variados métodos

adequados de solucao de conflitos.3¢3 Esses seriam os novos horizontes culturais

culturais consubstanciadas em dogmas antigos, como o da indisponibilidade do interesse publico
e, no caso especifico do Direito Tributario, o da indisponibilidade do crédito tributario”. PAULA,
Débora Giotti de. Desafios culturais na implantagcdao dos meios alternativos de solucgao de
conflitos no ambito tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 142.

360 CHASE, Oscar. Direito, cultura e ritual: sistema de resolugéo de conflitos no contexto da cultura
comparada. Oscar G. Chase. Tradugao Sergio Arenhart, Gustavo Osna. 1. ed. S&o Paulo: Marcial
Pons. 2014. p. 139.

361 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 20 jun. 2021.

362 AZEVEDO, P. A. O principio (geral) da boa administragao e os principios aplicaveis no ambito do
procedimento tributario. Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, Mamede de Infesta, PT,
p. 233-254, 2014. Disponivel em: https://parc.ipp.pt/index.php/rebules/article/view/1008. Acesso
em: 10 maio 2021.

363 O professor Oscar Chase novamente esclarece: “Nas Ultimas décadas do século passado, leis
estaduais e federais aceleraram a expansao dos meios alternativos, estimulando, fomentando ou
(por vezes), exigindo o seu uso tanto nos Tribunais quanto nas agéncias. Entre 1.980 e .1998, o
Congresso Federal promulgou nada menos que cinco diplomas normativos favoraveis a ADR. O


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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para a arbitragem tributaria no Brasil e € um movimento que faz parte da nova feigao
democratica que o Estado brasileiro precisa adotar — na pratica (participativa e
dialogica).

Repisa-se, por fim, que esses inumeros obstaculos culturais e institucionais
revelam compreensdes equivocadas e horizontes historicos limitados em relagao a
adocédo da arbitragem tributaria no Brasil. Nao houve, ainda, uma compreensao
adequada do instituto pelos operadores do direito (e legisladores) e, por isso,
entendemos que o conceito de fusdo de horizontes gadameriano € um suporte
adequado para a superacao dos inumeros desafios culturais e juridicos atualmente

existentes, como veremos no proximo e ultimo tépico dessa pesquisa cientifica.

4.5.2 Fusao de horizontes e ressignificagdo da relagéo juridica entre Administragao
Tributaria e contribuinte: aprovagdo e implementagdo de um modelo

horizdntico de arbitragem tributaria no Brasil

A aprovacgao de uma lei autorizando a implementag¢ao da arbitragem tributaria

no Brasil sera um grande avango na busca pela solugédo célere de conflitos e pelo

Dispute Resolution Act de 1.980 foi um exempilo inicial, estimulando Estados, governos locais e
organizagdes sem fins lucrativos a desenvolverem mecanismos de resolugao de litigios efetivos,
justos, pouco custosos e céleres, e oferecendo auxilio financeiro para aqueles que assim
procedessem. Ja em 1988, ao adotar o Judicial Improvements and Acess to Justice Act, o
Congresso autorizou que dez Varas Federais (federal district courts) instituissem programas de
direcionamento compulsério (mas nao vinculantes) de litigios menores para o juizo arbitral. Dois
anos apos, o Civil Justice Reform Act de 1990 determinou que todos os Tribunais Estaduais
(district courts) desenvolvessem e aplicassem medidas para que no periodo de quatro anos fosse
obtida a redugdo de custos e de atrasos no dmbito jurisdicional — permitindo explicitamente o uso
de formas alternativas de resolucao de litigios como uma das alternativas voltadas a consecucao
deste resultado.

O Administrative Dispute Resolution Act de 1990, por seu turno, determinou o uso da ADR para a
resolucéo de conflitos no ambito das agéncias administrativas. Em seu teor, o Congresso autoriza
a utilizagdo dos meios alternativos em sua série de situagdes com vistas a aprimorar a atuagéo
governamental e servir o publico de modo mais adequado. O Department of Justice enunciou
posteriormente seu desejo de viabilizar todo o incentivo direcionado a um melhor uso dos meios
alternativos pelas agéncias executivas setoriais, por entender que tal medida iria ao encontro do
interesse publico ao permitir decisdes mais rapidas e menos dispendiosas e conflituosas —
inspiradas no setor privado.

Mais recentemente, o Congresso promulgou o Alternative Dispute Resolution Act de 1998,
estipulando que as Varas Federais (federal district courts) deveriam estabelecer programas
relacionados a utilizagao das formas alternativas de resolugéo, mas deixando sob sua atribuicédo a
escolha dos mecanismos de ADR a serem utilizados. Ao apresentar o novo diploma, o Congresso
ressaltou que os meios alternativos possuem potencial para viabilizar uma série de beneficios,
incluindo a maior satisfacdo das partes, o uso de métodos inovadores e a obtengdo de uma maior
eficiéncia na concretizagdo de acordos (e)..poderia ter o potencial para reduzir a vasta quantidade
de casos pendentes em uma série de Tribunais Federais ao redor dos Estados Unidos”. CHASE,
Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolugéo de conflitos no contexto da cultura
comparada. Tradugao de Sérgio Arenhart, Gustavo Osna. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Ponts, 2014.
p. 148-149.
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acesso efetivo a ordem juridica justa na area fiscal. Ela sera mais um instrumento
disponivel na estruturacdo de uma burocracia tributaria democratica, participativa e
dialégica. Também podera contribuir para o aperfeigoamento da cidadania fiscal no
pais.

Entretanto, apenas previsdo normativa é insuficiente. Para adogdo concreta
da arbitragem tributaria, os operadores do direito precisardao conferir sentido ao
instituto, compreendo-o, interpretando- e aplicando-o, ao mesmo tempo. A
arbitragem tributaria no Brasil, inspirada na hermenéutica gadameriana, € um ente a
ser desvelado pela linguagem.3&

As atuais resisténcias dogmaticas em relagdo ao instituto obnubilam o seu
verdadeiro significado e sao frutos produzidos pelo pensamento dogmatico
tecnificante que prevalece no senso comum tedrico de alguns juristas no Brasil.
Afastam o instituto do mundo concreto, da vida vivida, das necessidades sociais,
econdmicas e politicas dos novos tempos. A Administracdo Tributaria, por exemplo,
ainda desconfia da juridicidade e das vantagens da arbitragem tributaria, sob o
fundamento de que ela viola principios tributarios fundamentais (interesse publico e
indisponibilidade do crédito tributario). S&o preconceitos sedimentados na
mentalidade juridica de um povo, frutos de uma compreensao nado genuina do

instituto legal e de simplificagdo do mundo juridico.3s5

34 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1.

365 O professor Lenio Streck discorre sobre o conceito de senso comum tedrico dos juristas, termo
que foi criado pelo eminente professor argentino Luis Alberto Warat, para desvelar as mascaras
do dogmatismo juridico refratario que reproduz ‘verdades’ que n&o passam de construgdes
retérico-ideoldgicas. O hermeneuta gaucho cita o exemplo da resisténcia da comunidade juridica
em abandonar a nogéo de ‘livre convencimento’, acepgao alterada pelo CPC de 2015. Podemos,
por exemplo, adotar também como exemplo de senso comum tedrico, a resisténcia da dogmatica
juridica em assimilar novos contornos juridicos advindos do interesse publico democratico e da (in)
disponibilidade do crédito tributario. Veja-se excerto: “O sendo comum tedrico também pode ser
representado pela expressao habitus, que significa o conjunto de crengas e praticas que compdem
0s pre-juizos do jurista, que tornam a sua atividade refém da quotidianidade (algo que podemos
denominar de concretude 6ntica), d’onde falara do e sobre o Direito. E o desde-ja-sempre e como-
sempre-o-Direito-tem-sido, que proporciona a rotinizagao do agir dos operadores juridicos,
propiciando a eles, em linguagem heideggeriana, uma ‘tranquilidade tentadora’. Veja-se, como
exemplo, a resisténcia da comunidade juridica em abandonar a nogéo de ‘livre convencimento’,
arraigada no imaginario dos juristas e que, mesmo com a alteragdo do Cddigo de Processo Civil
de 2015, continuam a agir como se nao tivesse ocorrido uma alteracao legislativa. O habitus é
uma espécie de ‘casa tomada’, onde o problema de estar-refém-do-habitus ndo se apresenta
sequer como (als) um problema-de-estar-refém-do-habitus. E o lugar onde a suspens&o dos pré-
juizos néo ocorre, impossibilitando-se a sua confrontagdo com o horizonte critico. Em sintese, o
habitus vem a ser o locus da decaida para o discurso inauténtico repetitivo, psicologizado e
desontologizado. Tais questdes aparecem de forma difusa, a partir de uma amalgama dos mais
distintos métodos e ‘teorias’, na sua maioria calcadas em inconfessaveis procedimentos abstrato-
classificatorios e légico-subsuntivos, onde o papel da doutrina, no mais das vezes, resume-se a
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Por outro lado, os conceitos reproduzidos por varias geragdes, num processo
de interacdes intelectivas com os fendmenos da vida, formam a tradigcao,
estabelecem um horizonte historico que n&do pode ser descartado no processo de
compreensao da norma juridica. Para Rodolfo Viana Pereira, esse horizonte
histérico “demonstra que o acesso do homem ao mundo se da a partir de seu ponto
de vista, de sua situagdo hermenéutica, que é sempre um posicionar-se perante os
fenbmenos”.366

Assim sendo, as perguntas que fundamentam o problema dessa pesquisa

cientifica sdo as seguintes:

a) para aprovacgao e especialmente implementagcdo da arbitragem tributaria
no Brasil € necessario descartar o conhecimento juridico sedimentado no
pais, no que se refere ao entendimento dos principios que estruturam o
processo administrativo tributario?

b) qual (is) aporte (s) tedrico (s) pode (m) ser utilizado (s) pelos operadores
do Direito para a compreensdo genuina do instituto da arbitragem tributaria
e, consequentemente, de sua implementagdo eficaz no Brasil como

mecanismo de acesso a ordem juridica justa na seara fiscal?

Seguem as nossas teses:

1 - N&o, ndo é necessario descartar os conhecimentos e as pré-
compreensdes consolidadas no regime juridico administrativo tributario, para a
estruturagdo de entendimentos juridicos constitucionalmente adequados e
conectados com as novas demandas sociais. E possivel que esses horizontes
histéricos do direito administrativo tributario (passado), por exemplo, se fundam com

os horizontes dos intérpretes, especialmente os atuais representantes da

um constructo de cunho conceptualizante, caudatario das decisdes tribunalicias; por sua vez, a
jurisprudéncia, nesse contexto reproduz-se a partir de ementarios que escondem a singularidade
dos casos. Trata-se de um conjunto de procedimentos metodoldgicos que buscam “garantias de
objetividade’ no processo interpretativo, sendo a linguagem relegada a uma mera
instrumentalidade. O resultado disso é que esse tipo de ‘procedimentalismo metodoldgico’ acaba
por encobrir ‘linguisticamente, de modo permanente, os componentes materiais do dominio da
norma’. O senso comum proporciona a ‘simplificacdo’ do mundo juridico, através do qual o jurista
se ‘socializa’ e interpreta o Direito”. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta
temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte:
Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 271.

366 PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2001. p. 27.
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Administracao Tributaria (presente). E o resultado dessa fusédo sera a compreensao
adequada da arbitragem tributaria, com o decote de pré-conceitos mal fundados.

A fusdo de horizontes possibilita a construgdo de consensos em torno da
arbitragem tributaria, em prol do interesse publico democratico (eficiéncia na
arrecagcao e cobrancga justa do crédito tributario). A grande contribuicdo da fuséo
horizdntica, repisa-se, € possibilitar consensos em torno de temas polémicos, como
a arbitragem tributaria no Brasil, mas ao mesmo tempo importantes para as atuais
demandas sociais.

2 - E o aporte tedrico proposto nessa tese cientifica para a compreensao
genuina da arbitragem tributaria e para a sua consequente implementagao no Brasil
€ a fusdo de horizontes, de Gadamer. Para a hermenéutica filosofica de Gadamer, a
compreensao se realiza através de um dialogo hermenéutico, por meio da fusdo dos
horizontes (texto e intérprete).367

Gadamer nao separa o sujeito do objeto, como sempre propds a metodologia
cientifica racionalista da modernidade. Pelo contrario, por meio da fusdo de
horizontes gadameriana (dessa virada hermenéutica que inclui o intérprete no
processo de compreensdo), a compreensao genuina do instituto juridico da
arbitragem tributaria vai surgir do inter-relacionamento do horizonte do intérprete
com o horizonte do texto (¢ um entendimento do passado a partir do presente). Ou
seja, da fusdo da compreensao dos principios juridicos administrativistas tributarios
tradicionais com a atual realidade sécio - juridica vivenciada pelo intérprete, no
contexto de um Estado mais democratico e dialégico. Como ressalta o hermeneuta
Lénio Streck: “a fusdo de horizontes ocorre sempre que compreendemos algo do
passado” 368

Essa fusdo faz nascer um novo horizonte, que ndo é a visdo exclusiva e
unilateral do intérprete (por exemplo: a visdo equivocada de arbitragem como
renuncia do crédito fiscal). Ao acoplar passado e presente, teremos novas
compreensdes hermenéuticas do instituto juridico denominado arbitragem tributaria

(por exemplo, como acesso a ordem juridica justa no campo fiscal).36

37 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 278.

368 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento: Casa do Direito,
2017, p. 82.

369 Para Gadamer: “Importa que nos mantenhamos longe do erro de que o que determina e limita o
horizonte do presente € um acervo fixo de opinides e valoragdes, e que face a isso a alteridade do
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Tanto os legisladores quanto os operadores do Direito poderao aprovar e
implementar esse instituto juridico, sem receio de que ele afete o interesse publico.
Ou que ele sirva para renuncia do crédito fiscal. Pelo contrario, a fusdo de horizontes
permite que a concepgdo da arbitragem tributaria no Brasil adquira um (novo)
sentido, atualizado de acordo com as circunstancias do momento, sem descartar
principios consagrados juridicamente’©; ndo ha descarte da tradigdo, mas sim
atualizacao (os textos antigos sempre tém algo a dizer).

O professor Lénio Streck didaticamente esclarece esse processo produtivo

fruto da fusdo de horizontes:

O carater da interpretacdo de Gadamer é sempre produtivo. E
impossivel reproduzir um sentido. O aporte produtivo do intérprete
forma inexoravelmente parte do sentido da compreensdo. Como ja
se viu, & impossivel o intérprete se colocar em lugar do outro. O
acontecer da interpretacdo ocorre a partir de uma fusdo de
horizontes (Horizontverschmelzung), porque compreender € sempre
o0 processo de fusdo dos supostos horizontes para si mesmos,
acentua. Compreender uma tradicao requer um horizonte histérico.
Um texto histérico somente é interpretavel desde a historicidade
(consciéncia histérico-efeitual) do intérprete.™

Explicite-se, em tempo, que a fusdo de horizontes sofre condicionamentos e
controles em razao da temporalidade intrinseca ao ser humano. Gadamer chamara
esse processo de controle de histéria efeitual, ou seja, a percepgdo que a historia
exerce sobre o ser humano na formagao da sua compreensao de mundo, a0 mesmo

tempo em que ele é moldado por ela.

passado se destaca como um fundamento sélido. Na verdade, o horizonte do presente esta num
processo de constante formagao, na medida em que estamos obrigados a pér a prova
constantemente todos os nossos preconceitos”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método:
tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 407.

370 O professor Fernando Armando Ribeiro possui uma visdo esclarecedora sobre o processo
produtivo da interpretagdo hermenéutica: “A verdade de um texto ndo esta na submissao
incondicionada a opiniao do autor nem apenas nos preconceitos do intérprete, mas na fusdo dos
horizontes de ambos. A tarefa de descoberta da verdade do objeto é no todo impotente, pois o
homem, ao debrugar-se sobre um objeto ndo encontra apenas objeto, mas também ag¢do humana
refletida. Assim, a interpretagéo deixa de ser um processo reprodutivo, para figurar como processo
produtivo, posto que o intérprete nao realiza apenas uma atividade reprodutiva do texto, mas o
atualiza de acordo com as circunstancias do momento. Ao projetar seu horizonte histérico, o
intérprete da origem a um novo horizonte no presente. O presente ver a ser como uma evolugéo
do limitado horizonte histérico para um novo horizonte superador, numa fusédo de horizontes”.
RIBEIRO, Fernando Armando; BRAGA, Barbara Gongalves de Araujo. A aplicagdo do direito na
perspectiva hermenéutica de Hans-Georg Gadamer. Revista da Faculdade de Direito Milton
Campos, Nova Lima, n. 17, p. 51, 2008.

371 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017.
p. 82.
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Gadamer esclarece com propriedade:

[..] cada época entende um texto transmitido de uma maneira
peculiar, pois o texto constitui parte do conjunto de uma tradigdo pela
qual cada época tem um interesse objetivo e na qual tenta
compreender a si mesma. O verdadeiro sentido de um texto, tal
como este se apresenta a seu intérprete, ndo depende do aspecto
puramente ocasional que representam o autor e o seu publico
originario. Ou, pelo menos, ndo se esgota nisso. Pois este sentido
estd sempre determinado também pela situagdo histérica do
intérprete e, por consequéncia, pela totalidade do processo
historico.372

Nesse desiderato, a compreensdao genuina do instituto da arbitragem
tributaria deve ser atualizada e conformada historicamente, de acordo com o novo
modelo de Estado Democratico de Direito implantado pela Constituicdo Federal de
1.988. A partir da fusdo horizdntica (limitada pela histéria efeitual) sera possivel
atribuir sentido genuino para a palavra arbitragem no contexto tributario.373

E o sentido atualizado da palavra arbitragem no contexto tributario esta
relacionado diretamente ao modelo de acesso a ordem juridica justa no Brasil (tanto
para o Estado quanto para os contribuintes). Podemos arrolar algumas

caracteristicas desse modelo horizontico de arbitragem tributaria:

a) um modelo que otimizara a recuperagdo do crédito tributario ou pelo
menos tornara o processo contencioso mais eficiente;

b) um modelo que desafogara, em parte, o sistema judicial, tendo em vista
que a Administragao Tributaria € uma das principais litigantes habituais no
pais;

c) um modelo que tornara a relagao juridica tributaria mais transparente, uma
vez que as decisbes arbitrais serdo pautadas por acentuada tecnicidade
juridica;

d) um modelo que favorecera a economia e conferird mais segurancga juridica

para o mercado (decisao arbitrais tributarias proferidas no prazo médio de

872 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 360.

373 “Pelo choque diante de um momento futuro em que os pré-conceitos advindos da tradigdo ndo
mais respondem, tem-se a possibilidade de distingao entre os verdadeiros pré-conceitos sobre os
quais se compreende e aqueles falsos pré-conceitos que aludem a mal-entendidos (GADAMER,
1997:447).” RIBEIRO, Fernando Armando; BRAGA, Barbara Gongalves de Araujo. A aplicagdo do
direito na perspectiva hermenéutica de Hans-Georg Gadamer. Revista da Faculdade de Direito
Milton Campos, Nova Lima, n. 17, p. 53, 2008.
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06 meses, por exemplo, favorecem planejamentos corporativos e
investimentos econémicos);

e) um modelo que afetara o devedor contumaz, que promove habitualmente
chicanas juridicas no ambito judicial,

f) um modelo que beneficiara o contribuinte com decisbes céleres e
imparciais;

g) um modelo que primara pelo cumprimento do interesse publico
democratico;

h) um modelo que ressignificara a relacao entre Fisco e contribuinte no Brasil,
inspirada na Administragdo Publica democratica inaugurada com a
Constituicao de 1.988.

A proposta da tese € justamente esta: atribuir sentido juridico as palavras -
arbitragem tributaria - sob o palio do conceito de fusdo de horizontes de Hans-Gerg
Gadamer. Afastam-se pré-conceitos mal concebidos sobre o instituto juridico em prol
do acesso a ordem juridica justa no campo fiscal.

Repisa-se mais uma vez: arbitragem tributaria ndo é sinbnimo de renuncia de
crédito fiscal e sim de acesso a ordem juridica justa na area fiscal.

Por conseguinte, podemos arrolar outra vantagem da visdo horizdntica no
contexto da arbitragem tributaria: o fato de que o dialogo hermenéutico ndo separa a
compreensao, da interpretagdo e da aplicagdo (€ um unico processo hermenéutico).
Para a hermenéutica filosoéfica, toda aplicagao € uma auténtica compreensao. Assim,
a implementacado da arbitragem tributaria no Brasil estara diretamente relacionada
com sua compreensao na pratica, no caso concreto e com a atribuicdo adequada de

sentido juridico ao instituto. Caso ndo haja compreensao, ndo havera aplicagao3™.

374 Gadamer, tratando especificamente do problema hermenéutico da aplicagdo, destaca o seguinte:
“A estreita pertencga que unia na sua origem a hermenéutica filolégica com a juridica apoiava-se no
reconhecimento da aplicagdo como momento integrante de toda compreensao. Tanto para a
hermenéutica juridica quanto para a teoldgica, é constitutiva a tensdo que existe entre o texto
proposto — da lei ou do anuncio — e o sentido que alcanga sua aplicagao ao instante concreto da
interpretacdo, no juizo ou na pregacao. Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A
interpretacao deve concretiz4-la em sua validez juridica. Da mesma forma, o texto de uma
mensagem religiosa ndo quer ser compreendido de forma a poder exercer seu efeito redentor. Em
ambos os casos isso implica que, se quisermos compreender adequadamente um texto — lei ou
mensagem de salvacéo -, isto &, compreendé-lo de acordo com as pretensées que 0 mesmo
apresenta, devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em cada situacao
concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender € sempre também aplicar.” (grifo
nosso). GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 408.
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Ademais, a arbitragem tributaria nao € propriamente um instituto novo, ja que
e utilizada em experiéncias internacionais de sucesso e, por isso, ela envolve a
superacado de paradigmas historicos especificos da cultura juridica brasileira. Os
Nossos pré-conceitos precisam ser cotejados com a realidade atual, com o mundo
concreto e com as atuais necessidades da sociedade brasileira: um sistema de
arrecadacao tributaria ineficaz e contraproducente, dependente excessivamente da
intervencao judicial e sustentado em interpretagdes mal concebidas de principios
juridicos (interesse publico e indisponibilidade do crédito tributario). Esse € um
paradigma que precisa ser superado em prol da concretizacdo dos direitos
constitucionais.

Para Ricardo Henrique Carvalho Salgado:

Ao problematizar as questdes suscitadas por Gadamer, o jurista ou o
pesquisador do Direito podera desvelar novos rumos sobre o denso
problema da interpretacdo, enfrentando de maneira mais realista e
menos abstrata a tarefa da compreensdo, e pode, assim, ser
consciente do acréscimo produtivo que emerge também a partir dela,
para o Direito e consequentemente para sua pesquisa ou
jurisprudéncia. Tal atualizagao representa, sobretudo, o diferente do
que esta posto e ja evidentemente superado. Portanto, aquilo que é
tido como novo, € na verdade, apenas o desvencilhamento do que ja
se tornou insustentavel diante da saturacdo de antigos paradigmas.
Resta ao pesquisador de Direito e ao jurista admitir que as
circunstadncias da vida em sociedade sofrem mudancas e,
consequentemente, teremos que determinar_novamente a funcéo
normativa da lei. (grifo nosso).37%

Por outro lado, a interpretacédo horizéntica € expansiva, uma vez que, a cada
leitura, novos elementos e releituras fazem-na expandir. Assim, o caso concreto
reflete uma nova situacado no qual o intérprete (jurista) tem que renovar a efetividade
da norma (recriagdo critica dos textos normativos)¥® Sempre ocorrera uma nova
fusdo de horizontes resultado do choque entre os pré-conceitos do intérprete com o

caso concreto. Desse choque nascera um novo horizonte que podera ser

375 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho; MIRANDA, Daniel Carreiro. A contribuigdo da
hermenéutica filos6fica para compreensao do direito e sua aplicagao. [S. /], 2013. Disponivel
em: http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=2ab8f86410b4f3bd#:~:text=A%20Hermen%C3%
AAutica%20Filos%C3%B3fica%20gadameriana%20fecunda,hermen%C3%AAutica%2C%20e%20
seu%20desenvolvimento%20hist%C3%B3rico. Acesso em: 18 abr. 2021.

376 Para Gadamer: “[...] o jurista ndo pode sujeitar-se a que, por exemplo, os protocolos parlamentares
Ihe ensinariam com respeito a intengao dos que elaboraram a lei. Pelo contrario, o jurista esta
obrigado a admitir que as circunstancias foram sendo mudadas e que, por conseguinte, tem que
determinar de novo a fungéo normativa da lei”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método:
tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1, p. 504.
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constitucionalmente auténtico ou ndo. Esse processo de novos horizontes
hermenéuticos é necessario para a evolugao juridica em sociedade.

Assim, “a pretensdo reguladora da norma € apenas o inicio de todo um
processo hermenéutico em que se tem a aplicagdo produtiva da norma, uma vez
que a compreensao ndo é um simples ato reprodutivo do sentido original do texto”.37

Justamente em razdo desse carater seminal da regulagao da norma juridica,
que a aprovagao legislativa do instituto da arbitragem tributaria € apenas o primeiro
passo para sua implementagcdo no Brasil. Repisa-se: a aprovacao legislativa é o
primeiro passo! Ao mesmo tempo, sera preciso conferir sentido a norma juridica,
através de um dialogo hermenéutico fundado na fusdo de horizontes. Separar os
pré-conceitos infundados dos intérpretes da verdadeira natureza juridica do instituto
juridico. Compreendé-lo, interpreta-lo e aplica-lo, a um sé tempo. Esse talvez seja o
grande desafio da dogmatica juridica tributaria no Brasil para os préximos anos.

Em tempo, e por honestidade cientifica, € bom esclarecer que existem criticas
tedricas em relacdo ao pensamento gadameriano, e estudos sobre o carater
ambiguo do conceito de fusdo de horizontes, especialmente na comparagédo de
horizontes culturais distintos.37

Mais especificamente quanto as consequéncias da fusdao horizéntica na
aplicagao do Direito, existem receios tedricos de que as pré-compreensdes do
intérprete torne demasiadamente subjetivo o processo de entendimento. Em razdo
disso, cabe a seguinte indagacgao:

A aplicagao da hermenéutica gadameriana — fusao horizdntica - na arbitragem

tributaria, podera desaguar em decisdes arbitrais solipsistas79?

377 RIBEIRO, Fernando Armando; BRAGA, Barbara Gongalves de Araujo. A aplicagéo do direito na
perspectiva hermenéutica de Hans-Georg Gadamer. Revista da Faculdade de Direito Milton
Campos, Nova Lima, n. 17, p. 63, 2008.

378 O pesquisador Leandro Catoggio, em artigo intitulado E/ caracter ambiguo de la fusion de
horizontes en la hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer, analisa o conceito de fusao de
horizontes sob uma perspectiva critica, pois ressalta a dificuldade de se adequar horizontes
culturais distintos, em razao das limitagbes do entendimento humano. CATOGGIO, Leandro. El
caracter ambiguo de la fusion de horizontes en la hermenéutica filoséfica de Hans-Georg
Gadamer. Contrastes: Revista Internacional de Filosofia, Malaga, v. 14, 2009. Disponivel em
https://revistas.uma.es/index.php/contrastes/article/view/1396. Acesso em: 07 jul. 2020.

3879 O grande hermeneuta galcho explica o significado da palavra solipsismo: “Do latim solus
(sozinho) e Ipse (mesmo), o solipsismo pode ser entendido como a concepgéo filosofica de que o
mundo e o conhecimento estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito. Ele assujeita o
mundo conforme o seu ponto de vista interior. Epistemologicamente, o solipsismo representa o
coroamento da radicalidade do individualismo moderno em seu sentido mais profundo. Isso quer
dizer que o solipsismo é, de certa forma, resultado da propria modernidade, ou seja, derivado do
paradigma metafisico que encontrou na subjetividade do homem o ponto de fundamentagao ultima
para todo o conhecimento sobre o mundo. Trata-se de um fundamentum incocussum absolutum
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Sinceramente, a resposta € ndo. A histéria efeitual ou historicidade reflexiva ja
€ suficiente para afastar essa suposicdo. Como as decisdes arbitrais serdo
proferidas preferencialmente por especialistas em direito tributario, a tendéncia é
que as questdes faticas e juridicas sejam analisadas com mais primor técnico-
juridico e pautadas pelas orientagcbes constitucionalmente estruturadas. Os
horizontes das normas juridicas (passado) serdo cotejados com os horizontes do
intérprete (presente), num processo de fusdo de novos horizontes. O resultado sdo
novos horizontes com entendimentos juridicos compartilhados. O produto final da
fusdo horizbntica é justamente a consolidacdo de consensos interpretativos,
afastado da visdo maniqueista e racionalista de ‘totalmente certo’ ou ‘totalmente
errado’.

O problema da interpretacdo, nessa quadra, sera mais realista e menos
abstrato. Mais produtivo e menos reprodutivo de sentidos. Os arbitros poderao
identificar com clareza os velhos paradigmas interpretativos que retardam o
processo de constitucionalizagcado plena do direito tributario e realinha-los com as
novas realidades soécio-juridicas contemporaneas (por exemplo, distinguindo no
caso concreto o que é interesse publico e o que é interesse especifico da
Administracao).

Diante de tudo que foi exposto na presente pesquisa cientifica, restou
constatado que a arbitragem tributaria no Brasil podera representar mais um
mecanismo de acesso a ordem juridica justa no campo fiscal (ao lado da transacao,
da mediagao de conflitos e outros). Mais eficiéncia estatal na arrecadagao do crédito
publico e mais justica fiscal advinda de decisbes arbitrais proferidas por especialistas
em matérias tributarias. Mais cidadania fiscal, autonomia do contribuinte e menos
dependéncia (e sobrecarga) sobre o Poder Judiciario.

Nao obstante, para que a lei de arbitragem tributaria seja aprovada e o
instituto efetivamente implementado em nosso pais, sera necessario fazer uso do

suporte hermenéutico oferecido pela teoria gadameriana, denominado de fusdo de

veritatis, um fundamento definitivo e indubitavel que sustenta todo o conhecimento possivel,
encontrando a sua morada, a partir das Meditationes de Prima Philosphia de Descartes, na
subjetividade individual do sujeito. A partir desse momento, a nogéo ‘sujeito’ muda completamente
na filosofia, tornando-se aquele ente em relagdo ao qual todas as coisas se determinam. Dai a
nocao de solipsismo: o sujeito que se basta a si préprio. A palavra ‘si mesmo’ ou ‘egoismo’ em
alemao se traduz por Selbstsucht, representando aquele que é viciado em si mesmo
(Selbstsuchetiger). [...]". STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas
fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte:
Letramento: Caso do Direito, 2017. p. 273.
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horizontes. A fusao horizontica € uma condigédo de possibilidade para o afastamento
dos pré-conceitos mal elaborados em relagdo a arbitragem tributaria e ao préprio
direito tributario, como, por exemplo, a impressao de que ela representa renuncia de
credito fiscal (disponibilidade do crédito tributario). A fusdo horizéntica € condi¢ao de
possibilidade para a mudanga de mentalidade dos operadores do Direito que
promovem excessivamente acgdes judiciais em matéria fiscal. A fusdo horizéntica é
condicdo de possibilidade para a promog¢ao da cultura de solugdo extrajudicial de
conflitos na seara tributaria no Brasil.3® A fusdo horizbntica € condi¢cdo de
possibilidade para a ressignificacdo da relacdo entre Administragdo Tributaria e
contribuinte, pautada numa relacdo mais flexivel, transparente e dialégica (gestéao
publica democratica e participativa).

Essa é a proposta final da presente tese cientifica: aprovacédo, compreensao e
implementagao de uma arbitragem tributaria horizéntica no Brasil, como sinénimo de

acesso a ordem juridica justa.

380 Nas palavras conclusivas de Débora Giotti de Paula, o maior obstaculo para implantagdo dos
meios extrajudiciais de solugdo de conflitos no &mbito tributario € de natureza cultural: “[...] além de
a cultura juridica brasileira estar enraizada na ideia de manutencao do poder jurisdicional e na
mentalidade da cultura adversarial, ha resisténcias culturais consubstanciadas em dogmas
antigos, como o da indisponibilidade do interesse publico e, no caso especifico do Direito
Tributario, o da indisponibilidade do crédito tributario. Todavia, uma vez superados esses
obstaculos, o que parece ser possivel a médio e longo prazo, além de ampliar o acesso a justica,
0s meios alternativos no dmbito tributario podem se tornar instrumentos aptos a promover uma
maior aproximagao entre os sujeitos da relagao juridico-tributaria, ao mesmo tempo em que podem
promover uma maior eficiéncia na busca do interesse publico”. PAULA, Débora Giotti de. Desafios
culturais na implantagao dos meios alternativos de solugao de conflitos no ambito
tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 142-143.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O tema da arbitragem ¢ instigante.

A arbitragem renova os ares da ciéncia e da pratica juridicas. E tema exético
para muitos operadores do Direito que participam da cultura de judicializagado
excessiva de conflitos. E tema tratado como disciplina secundaria em algumas
Escolas de Direito. E tema antigo, adotado milenarmente. No Brasil, foi positivada
pela primeira vez na Constituicdo Imperial de 1.824. Alias, a arbitragem ja tinha sido
adotada como mecanismo de solugdo de conflitos na distribuicdo de terras pelos
colonizadores (Divisdo de terras entre Brasil e Espanha, com previsao de arbitragem
no Tratado de Tordesilhas — 1.494).

A arbitragem representa cooperagdo processual e mais liberdade
procedimental. Julgamento célere do conflito. Procedimento mais informal e
ambiente propositivo, onde o método dialético-processual € adotado com
temperangca e cordialidade. A arbitragem é escolha, é autonomia das partes na
formacéo de um tribunal arbitral (singular ou coletivo). E empoderamento juridico. A
arbitragem transfere para as partes maior responsabilidade pelo conflito, uma vez
que serao elas que irdo escolher o julgador. Além disso, via de regra (apesar de nao
constar proibicao legal), a sentencga arbitral ndo é passivel de recurso, de revisao,
salvo os casos expressos de nulidade.

A arbitragem é proto-heterocomposigéo de conflitos. Uma fus&o de horizontes
entre a autocomposicdo e a heterocomposicdo. As partes sao protagonistas do
processo arbitral. A arbitragem se encaixa perfeitamente no modelo social
hipercomplexo advindo de uma pds-modernidade. A arbitragem € seguranca
juridica, é previsibilidade e estabilidade controlavel pelas préprias partes.

Contudo, a arbitragem nao é efetivamente adotada no Brasil, pelo menos nas
disputas domeésticas. No campo internacional, ja € realidade consolidada, mas no
interior do pais, é tema secundario para a maioria dos operadores do Direito. Muitos
nao conhecem sua natureza juridica, ndo dominam o seu arcaboug¢o normativo e
nao praticam arbitragem. Possuem uma experiéncia hermenéutica empobrecida
sobre o tema da arbitragem.

Em razdo desse desconhecimento, naturalmente surgem resisténcias
culturais. Surgem receios e devaneios sobre o instituto da arbitragem. Os pré-

conceitos existem, fruto de um horizonte historico limitado. Para muitos, a arbitragem
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(ainda) representa renuncia ao acesso a justica, a indisponibilidade da atuagao
estatal, via Poder Judiciario. Para outros, a arbitragem representa apenas despesas
com Camaras Privadas e honorarios arbitrais e os arbitros ndo possuem a mesma
capacitagao (ou comportamento ético) dos juizes estatais.

Reconhega-se, que essas pré-compreensdes (obstaculos -culturais) sao
legitimas, pois fazem parte de uma tradigdo (de um horizonte histérico). Num pais de
estrutura estatal burocratica inflexivel e (ainda) pouco dialdgica, que prima pelo
direito administrativo verticalizado e repressivo, de cidadania enfraquecida e de
corrupgdo sistémica, é natural que as pessoas desconfiem de juizes privados. E
mais seguro confiar no juiz estatal, por mais paradoxal que seja.

Ja o tema da arbitragem tributaria é instigante e juridicamente disruptivo.

A arbitragem tributaria rompe com toda uma tradicdo estatal de solugdo de
conflitos tributarios por meio do Poder Judiciario. Ela interrompe um processo
anacroénico e contraproducente de judicializacdo excessiva de conflitos. Ela promove
a reinterpretagao de principios seculares como interesse publico e disponibilidade do
crédito tributario. Ela coloca duvidas na eficiéncia das praticas habituais da
Administracdo Tributaria. Ela promove o acesso a ordem juridica justa e a
ressignacao da relacdo democratica entre Fisco e contribuinte. Pelo menos em
Portugal, a arbitragem tributaria tem esse perfil.

No Brasil, por outro lado, a arbitragem tributaria ainda é teoria académica e
cientifica. Contudo, 02 (dois) Projetos de Lei tramitam no Senado Federal, para
positivacdo da arbitragem em disputas fiscais no pais. Sdo dois modelos distintos de
arbitragem tributaria, um voltado para a adog¢ao da arbitragem apds a constituicao do
crédito tributario (2019) e outro (2020), para adogdo de uma arbitragem especial
antes da constituicdo do crédito tributario. Referidos projetos possuem pontos
positivos e negativos, que serdao melhor discutidos e trabalhados pelos
parlamentares.

O Instituto Brasileiro de Arbitragem e Transacao Tributarias (IBATT) também
desenvolveu um excelente Projeto (Modelo), para instituicdo da arbitragem tributaria
no pais (2021). Um projeto muito bem estruturado, moderno, inspirado nas melhores
praticas internacionais e que podera servir de subsidio para o Congresso Nacional
definir qual a estrutura legislativa ideal para a arbitragem tributaria brasileira.

Diante desse cenario instigante e desafiador para a adogdo da arbitragem

tributaria no Brasil, a presente pesquisa cientifica foi buscar respostas para o
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problema proposto nesta tese, por meio da seguinte pergunta: - A fusdo de
horizontes gadameriana é condigdo de possibilidade para compreensao genuina,
aprovagao legislativa e implementacdo pratica da arbitragem tributaria no Brasil,
tendo em vista as resisténcias culturais que ndo compreendem o instituto juridico
como verdadeiro mecanismo de acesso a ordem juridica justa?

Do problema principal, surgiram varias perguntas relevantes, como: - Quais
sdo os (supostos) impedimentos legais em relagdo a aprovacdo da arbitragem
tributaria no Brasil?- Quais sdo os obstaculos culturais para aprovacdo e
implementacdo da arbitragem tributaria no Brasil? Quais sdo as condi¢gdes de
possibilidade para a aprovagao e implementacado da arbitragem tributaria no Brasil?
Qual a contribuicdo da fusdo de horizontes de Gadamer para a compreensao
adequada da arbitragem tributaria no Brasil?

Considerando o problema central formulado, a originalidade da hipotese esta
em demostrar que a fusao de horizontes gadameriana € condi¢cao de possibilidade
para compreensao adequada, aprovagao legislativa e implementagdo pratica da
arbitragem tributaria no Brasil.

Ao final da pesquisa realizada pela tese, afirma-se que a hipétese original foi
confirmada, porque a fusdo de horizontes gadameriana € um procedimento de
formacgao de consensos: o horizonte histérico (passado) se funde com o horizonte do
intéprete (presente), para a estruturagdo de novos horizontes (consensos). Esse
processo de formacdo de consensos € fundamental para a evolugdo da vida em
sociedade, para a evolugdo do Direito e para o cumprimento dos mandamentos
constitucionais, sem rupturas violentas com o passado.

Ademais, a fusdo entre as normas fundamentais do regime juridico tributario
(interesse publico, indisponibilidade do crédito tributario) e as demandas sociais
atuais (necessidade de eficiéncia e tecnicidade na discussao da validade do crédito
publico, necessidade de celeridade na arrecadacgao tributaria, necessidade de justica
na imposicdo da obrigagdo tributaria), gerara um novo horizonte de sentido
(arbitragem tributaria como modelo de acesso a ordem juridica justa no Brasil).

Outra circunstancia que reforga a confirmacao da hipotese de pesquisa é o
fato do regime juridico administrativo contemporaneo estar voltado para praticas de
gestao participativa pelo Estado. Um Poder Publico mais dialégico e democratico
quer adotar novas formas de solugcdo de conflitos, de forma horizontalizada com o

administrado. Por exemplo, por meio da transacéao (ja aprovada por lei federal) e da
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arbitragem tributarias. Uma lenta e gradual transformagdo da Administragcédo
Tributaria no Brasil estd em curso e a teoria gadameriana € condicado de
possibilidade para esse projeto institucional.

O objetivo geral desta pesquisa, conforme sustentado iniciamente na hipotese
original, era analisar e demonstrar, com suporte na fusao de horizontes de Gadamer,
que € possivel compreender, aprovar e implementar a arbitragem tributaria no Brasil
como mecanismo de acesso a ordem juridica justa.

Constata-se que o objetivo geral foi atendido porque, no decorrer da
pesquisa, foi demonstrado que a hermenéutica gadameriana, via fusdo de
horizontes, € condi¢cdo de possibilidade para geragdo de consensos em torno da
arbitragem tributaria no Brasil. Diante dos inumeros obstaculos culturais em relagéo
a arbitragem tributaria e dos dissensos sobre a sua interpretacdo juridica, a
hermenéutica gadameriana constroéi interpretagcdes atuais, adequadas e genuinas.

Como foi explicitado no decorrer da tese, o grande desafio para
implementagao da arbitragem tributaria € de ordem cultural, de mudanga de
paradigmas. A cultura juridica brasileira esta enraizada na logica da estrutura
jurisdicional de solucéo de conflitos e numa mentalidade recheada de pré-conceitos
em relagdo a arbitragem. Dogmas antigos sustentam essas pré-compreensdes
equivocadas, como o da indisponibilidade do interesse publico (supremacia absoluta
do Estado sobre o cidadao) e, ainda, indisponibilidade do crédito tributario.

A aprovacédo de uma lei de arbitragem tributaria no Brasil, ndo importa o
modelo, sera apenas o primeiro passo, sendo que sua efetiva implementagao
dependera de consensos sociais em torno do tema (a lei por si s6, no primeiro
momento, ndo muda paradigmas). E a fusdo gadameriana é condicdo de
possibilidade para o surgimento desses consensos. Sem consenso, sem fusdo de
horizontes, a lei ndo passara de uma letra morta.

O primeiro objetivo especifico visava demonstrar que o conceito de acesso a
justica é entendido atualmente com amplitude e abarca o acesso a toda uma ordem
juridica justa, inclusive no campo tributario. Este objetivo foi atendido, uma vez
demonstrado que o sistema juridico constitucional brasileiro garante ao cidadao mais
do que o acesso a justica como sinbnimo de acesso ao Poder Judiciario. Garante o
acesso a informacgao adequada, cidadania fiscal e acesso aos meios adequados de
solugdo de conflitos, como transagdo, mediacdo e (por que nao?) arbitragem

tributaria.
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Por sua vez, a compreensdo dos meios adequados de solugédo de conflitos
como acesso a ordem juridica justa, ainda é timida entre os operadores do Direito.
Um dos motivos explicitados na fase inicial da tese, € que as Universidades nao
oferecem ainda, na sua grande maioria, formacéo técnico-juridica e pratica juridica
de resolugcdo consensual ou proto-heterocompositiva de conflitos para os seus
respectivos alunos. Alids, a grande maioria nao ofecerece a disciplina de métodos
adequados na matriz obrigatoria. Somente em 2022, por meio de Resolugdo do
Conselho Nacional de Educacdo (CNE), aprovada no ano de 2018, os futuros
operadores do Direito poderdo acessar uma formacgao voltada para a cultura da
pacificacdo ou, ao menos, da desjudicializagao de alguns conflitos sociais.

O aprendizado académico dos métodos dialeticos do contencioso juridico &
importante, mas, atualmente, diante da complexidade da vida em sociedade, em que
o Direito nao consegue tutelar todas as esferas possiveis, a busca por consensos é
uma pratica inafastavel.

Com essas novas medidas pedagdgicas, o atual paradigma profissional dos
operadores do Direito, centrados no modelo judicial de solugdo de conflitos, podera
mudar. Advirta-se que, o objetivo ndo € menosprezar a intervencao judicial na
solugao de conflitos sociais; pelo contrario, € racionalizar a intervengcao do Poder
Judiciario para aqueles casos mais sensiveis que demandam a atuacido estatal.
Como tutela de direitos disponiveis, relacionados ao meio ambiente, consumidor,
idoso, crianca e adolescente e outros.

Também foi demonstrado que o CEJUSC, no ambito do Poder Judiciario, esta
sendo subutilizado pelo Poder Judiciario, que poderia implantar projetos de
educacao e orientacido ao cidadao, em relacdo aos seus direitos basicos, como
transito, consumidor, educacéo fiscal e outros. Isso também é acesso a ordem
juridica justa.

O Poder Judiciario precisa assumir uma postura institucional mais ativa, como
Poder de Estado. Atuar em prol da satisfagao dos interesses publicos democraticos.
Claro que com equilibrio e retidao, para ndo se enveredar nas ideologicas politicas.
E um papel estritamente de Estado, de Poder. O juiz de uma pequena cidade do
interior brasileiro, por exemplo, € uma das autoridades responsaveis pelo julgamento
de menores infratores, adequado funcionamento do PROCON, funcionamento

adequado do sistema publico de saude. Enfim, o Judiciario tem uma importante
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funcdo social, além da competéncia jurisdicional de aplicar o direito aos casos
concretos.

O segundo objetivo especifico foi o de evidenciar o fato de que o modelo de
Administracdo Publica previsto no texto constitucional brasileiro € pautado pelo
principio da eficiéncia, corolario da boa Administragdo. Inclusive no ambito tributario.

Este objetivo foi alcangado, mediante analise inicial do direito comparado
(regime juridico portugués — pais em que a arbitragem tributaria deu certo). Em
Portugal, a Constituicdo da Republica e a Lei Geral Tributaria foram estruturadas
sob o paradigma do dialogo e da transparéncia entre Administracdo e contribuinte.
Por exemplo, foi demonstrado que o art. 59 da Lei Geral Tributaria de Portugal (LGT)
prevé expresamente que os orgados da administragdo tributaria e os contribuintes
estdo sujeitos a um dever de colaboragéo reciproco. Além disso, presume-se a boa-
fé da atuacao dos contribuintes da administragao tributaria.

Por conseguinte, quando o contribuinte tem informagdes adequadas e
transparentes, a possibilidade de confiar no sistema tributario € maior. A relagédo é
pautada na confianga, na boa-fé e no compartilhamento. O grau de cumprimento das
obrigagdes tributarias também costuma ser maior; o contribuinte ndo se sente
enganado, ludibriado e incorpora socialmente a importancia da receita fiscal para o
Estado. E um sistema administrativo tributario moderno e que merece ser
juridicamente ‘copiado’ pelo Brasil.

Importante registrar, ainda, que esse carater democratico da Administragcao
Tributaria em Portugal, ndo é mera retérica juridica, pois la se destacam os
excelentes resultados obtidos na Central de Arbitragem Administrativa (CAAD). Uma
central que intermedeia solugdes rapidas para conflitos fiscais e, ainda, ressignifica a
relagcado do Estado com o contribuinte, pautada na transparéncia e na boa-fé.

Ja no Brasil, o regime juridico ndo é organizado da mesma forma, mas possui
orientagdes constitucionais indicativas de que o Estado deve ser eficiente,
pragmatico e inovador na busca de solugdes para a satisfagdo do interesse publico
democratico. E que o atual paradigma da judicializagdo excessiva de conflitos vai de
encontro aos mandamentos constitucionais (pois é ineficiente), abrindo espaco para
a implantagéo, por exemplo, de métodos adequados de solugédo de conflitos na area
tributaria.

Os Projetos de Lei do Senado, por sua vez, que visam instituir a arbitragem

tributaria no Brasil, se inspiraram em parte no modelo portugués, especialmente o
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Projeto de Lei do Senado n. 4.257 de 2019, que quer instituir a arbitragem apos a
constituicao do crédito tributario.

A priori, independentemente do modelo de arbitragem tributaria que sera
aprovado no Brasil, o mais importante é que ele seja um divisor de aguas, na
ressignacao da relagao entre o Estado brasileiro e o contribuinte. E que as Camaras
de Arbitragem Tributaria tenham transparéncia e credibilidade, com estruturas
deontoldgicas eficientes.

Um ponto que merece destaque, € o fato da tese se posicionar contra a
aprovacao do modelo de execucgao fiscal administrativa, que faz parte do Projeto de
Lei n. 4.257 de 2019. Por mais que o movimento pela desjudicializacdo de conflitos
seja um instrumento de acesso a ordem juridica justa, fato € que medidas executivas
de expropriacdo patrimonial, fora do crivo do Poder Judiciario, podem colocar em
risco contribuintes vulneraveis e sem assessoria juridica adequada. E fato que
existem execucgoes fiscais pelo pais, embasadas em créditos tributarios prescritos
e/ou indevidos. Existem sérios riscos desse procedimento juridico torpe e leviano,
caso seja feito conscientemente pela Administragdo Tributaria, ser mais constante
na via extrajudicial.

Alias, um tema interessente para futuras pesquisas académicas, que nao foi
enfrentado nesta pesquisa doutoral, € a possibilidade de concessao obrigatéria de
assessoria juridica (dativa) para devedores em execugoes fiscais de pequena monta
(execucgao fiscal na via judicial ou ndo, caso a lei seja aprovada). Num pais de
cidadania (fiscal) enfraquecida, o pequeno contribuinte &€ hipervulneravel frente a
estrutura estatal de arrecadacao tributaria. O direito de defesa, nesse caso, € um
direito fundamental.

No terceiro objetivo especifico, a presente pesquisa teve o propédsito de
demonstrar as diversas variaveis que envolvem o movimento pela desjudicializagao
de confitos no pais, especialmente em litigios que envolvam o Poder Publico, como
sinbnimo de acesso a ordem juridica justa.

Esse objetivo foi alcangado mediante a constatagédo estatistica, divulgada
principalmente pelo CNJ, de que o litigante que mais congestiona o Poder Judiciario
€ o proprio Estado brasileiro, via agdes previdenciarias e tributarias. As execugoes
tributarias, por exemplo, representam 68% do estoque em execucdo. Esses

processos sao 0s principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento do
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Poder Judiciario, representando aproximadamente 36% do total de casos pendentes
e congestionamento de 87% em 2020.

Destaca-se, no entanto, que ha casos em que o Judiciario esgotou os meios
previstos em lei e ainda assim n&o houve localizagdo de patriménio capaz de
satisfazer o crédito tributario, permanecendo o processo pendente. Ademais, as
dividas chegam ao Judiciario apos esgotados os meios de cobranga administrativos,
por isso a dificil recuperagéo.

Realmente, o papel da Administragdo Tributaria, nesses processos de
execucao fiscal, lembra o Mito de Sisifo, que foi condenado para todo o sempre a
empurrar uma pedra até ao cimo de um monte, caindo a pedra invariavelmente da
montanha sempre que o topo era atingido. Este processo seria sempre repetido até
a eternidade.

Ou seja, a Administragao Tributaria nao recebe consensualmente o crédito
tributario, promove restrigdes administrativas em face do devedor, como protesto,
inscricdo em cadastro de inadimplentes, mas que ndo surtem efeitos integralmente
positivos, ndo localiza administrativamente bens penhoraveis em nome do devedor
(contribuinte) e, mesmo assim, promove execucdes fiscais, que geralmente serao
suspensas (nao serao eficientes), pois o Judiciario também nao localizara bens
passivel de penhora. Préximo da prescricdo, a Administragao Tributaria oferecera
algum tipo de parcelamento (REFIS), caso haja autorizagdo legal.

Esse procedimento judicial é contraproducente. A desjudicializagdo desses
conflitos € comemorada, especialmente quando for acompanhada preliminarmente
de meios consensuais de solugdo de conflitos, como mediagdo e transacao
tributarias. O Estado precisa, nesses casos narrados em linhas pretéritas,
restabelecer sua relacdo com o contribuinte. Pautar sua pratica administrativa no
dialogo e na composicao amigavel de conflitos tributarios, especialmente em relagcéo
aos contribuintes mais vulneraveis e aparentemente insolventes. Essa estratégia
pode ampliar as possibilidades de o contribuinte pagar o crédito tributario, mesmo
que por meio de concessdes mutuas e parcelamentos. O fato € que o contribuinte
precisa se sentir como participe desse processo de arrecadacgao tributaria, uma vez
que ele mesmo podera ser beneficiado.

Entretanto, quando nao existam condi¢cdes do contribuinte e da Administracao
entabularam relagbes consensuais, a arbitragem pode ser uma via de escape para a

rapida solugcdo do conflito fiscal. Vantajosa para o contribuinte (uma vez que as
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decisdes podem ser mais justas e tecnicamente embasadas) e, também, para o
Estado (que podera agilizar o recebimento do crédito tributario justo).

Nesse desiderato, o Projeto de Lei n. 4.257 de 2019, do Senador Antdnio
Anastasia, € uma excelente valvula de escape para desjudicializar, pelo menos, os
embargos a execugao fiscal. Os casos mais complexos, que dependem de analises
faticas e juridicas mais elaboradas, podem ser resolvidos com mais celeridade.

Repisa-se, mais uma vez, que a presente tese ndo coaduna com a instituicao
da execucao fiscal administrativa, pois ela envolve eventual expropriagao patrimonial
dos devedores geralmente vulneraveis e a participagao do Estado-Juiz nesses casos
é fundamental. Caso esse projeto de execucdo extrajudicial seja efetivamente
aprovado, existem chances reais de arbitrariedades administrativas em desfavor do
contribuinte. Nao se pode correr riscos, em matéria de eventuais arbitrariedades
estatais.

Assim, ficou demonstrado na tese, que a Administracdo Tributaria no Brasil
nao adota significativamente estratégias de gestdo extrajudicial de conflitos, como
métodos consensuais e proto-heterocompositivos de solugdo de disputas
(conciliagéo, mediagao e até arbitragem). Nao ha difusao da relagao dialégica com o
contribuinte, numa relacdo juridica tributaria democratica, transparente e
cooperativa. E um jogo de soma zero, em que o sistema do ‘ganha-perde’ prejudica
a relacao do contribuinte com o Estado.

No quarto objetivo especifico, a pesquisa tencionou analisar as condigbes de
possibilidade para compreensado adequada, aprovacgao legislativa e implementacao
pratica da arbitragem tributaria no Brasil, como instrumento efetivo de acesso a
ordem juridica justa.

Este objetivo foi realizado ao ser indicado que a arbitragem tributaria ndo é
apenas um instrumento para otimizacdo da arrecadacgao de tributos pelo Estado.
Pode ser, mas é mais do que isso. Também é uma forma de justi¢a fiscal, uma vez
que o tribunal arbitral analisara com acuidade e tecnicidade o conflito tributario, de
acordo com as normas legais e os principios constitucionais. O tribunal arbitral
podera se dedicar com mais afinco ao caso em disputa, pois nao estara
sobrecarregado como o juiz estatal.

Destacou-se, também, na pesquisa, que para a arbitragem tributaria ser
compreendida como meio de acesso a ordem juridica justa, € necessario que os

operadores do Direito atribuam um sentido juridico (constitucionalmente) adequado
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para a propria palavra arbitragem, especialmente quando relacionada ao ambito
tributario.

Ha uma falsa impressdo de que a arbitragem no campo tributario viola o
principio da indisponibilidade do crédito tributario e que, por isso, ndo atende ao
principio do interesse publico na arrecadacéo dos tributos.

Entretanto, como ficou destacado na pesquisa, esse é um ledo engano. E
compreensao juridica fragil e hermeneuticamente n&o participativa da palavra
arbitragem. A arbitragem tributaria ndo representa renuncia de crédito tributario. Na
verdade, a arbitragem é uma técnica social de solugdo de conflitos, por meio
extrajudicial, pautada na cooperagao processual e na escolha participativa do
julgador (privado). Ela promove o julgamento mais célere e técnico dos conflitos,
inclusive na seara tributaria (conforme relatos da experiéncia portuguesa).

Registrou-se, também, na presente tese, que a arbitragem sera mais um meio
adequado de solugao de conflitos tributarios. Um meio de acesso a ordem juridica
justa (tecnicidade e celeridade), mas n&o é solugcédo para todos os problemas do
contencioso fiscal no pais. A arbitragem tributaria tera como vantagem imediata a
reducao de processos na via judicial (pelo menos o julgamento dos Embargos, por
exemplo, caso do Projeto do Senador Anténio Anastasia seja aprovado). Foi visto,
porém, que essa vantagem dependera da arbitrabilidade objetiva, ou seja, quais
matérias tributarias serdo autorizadas pelo legislador para submissao a arbitragem.
Outra vantagem da arbitragem tributaria destacada na tese foi a celeridade dos
julgamentos arbitrais. Em Portugal, por exemplo, existem estatisticas no CAAD, de
que os processos de arbitragem tributaria sdo julgados, em média, em 05 (cinco)
meses. Um prazo infinitamente menor, do que o julgamento de processos tributarios
na via judicial no Brasil, por exemplo.

Contudo, também foi demonstrado na pesquisa que as vantagens em relagao
a arbitragem tributaria ndo sdo meramente utilitaristas. Sobreleva de importancia o
fato de que a decisao arbitral visa dar uma solucdo verdadeiramente adequada as
partes, pois é proferida por julgador experiente e com expertise no tema em disputa.
Essa € uma das principais faces da arbitragem tributaria como mecanismo de
acesso a ordem juridica justa, a ser adotada no Brasil. Essa € uma compreensao
constitucionalmente adequada e genuina da arbitragem tributaria.

Por fim, também foram destacadas as possives desvantagens da arbitragem

tributaria, como custos eventualmente elevados. Como a arbitragem tributaria no
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Brasil ainda ndo possui regulamentacao legal e esta sendo discutida no Congresso
Nacional, os Parlamentares poderiam encontrar uma alternativa para promogao de
arbitragens para contribuintes de menor porte. Uma democratizagdo do acesso a
arbitragem tributaria.

Enfim, foi destacado na pesquisa, em relagdo ao quarto objetivo especifico,
que a arbitragem tributaria faz parte de um projeto juridico mais amplo, denominado
sistema multiportas de solugdo de conflitos. Em razdo disso, também, ela é um
mecanismo de acesso a ordem juridica justa e por isso o movimento pela adogao da
arbitragem tributaria no Brasil precisa seguir uma estratégia pré-definida pelo Estado
e pelos atores sociais, com programas institucionais de incentivo aos métodos
adequados de solugéo de conflitos, alteragdes legislativas e, sobretudo, movimentos
de educacéo fiscal.

No quinto e ultimo objetivo especifico, a pesquisa postulou defender que o
conceito de fusdo de horizontes de Hans-Georg Gadamer € condicao de
possibilidade para a implementagao eficaz da arbitragem tributaria no Brasil.

Esse objetivo também foi alcangado, pois ficou demonstrado que a
reinterpretacéo de principios tradicionais e a mudanga de cultura na solugdo de
conflitos tributarios passa pela formulagdo de novos horizontes, onde as mas-
compreensdes podem ser identificadas e deixadas de lado em prol da satisfacdo do
interesse publico democratico previsto na Constituicdo Federal de 1.988.

Assim, as inumeras barreiras culturais e institucionais apresentam
compreensdes equivocadas e horizontes histéricos limitados em relagcdo a adogao
da arbitragem tributaria no Brasil. Foi visto que ndo houve, ainda, uma compreensao
adequada do instituto pelos operadores do direito (e legisladores) e, por isso,
entendeu-se que o conceito de fusdo de horizontes gadameriano € um suporte
adequado para o estabelecimento de consensos, consensos em prol do interesse
publico democraticamente estruturado na Constituicao Federal.

Restou demonstrado, também, que esses consensos séo obtidos justamente
pelo processo de fusdo de horizontes. E um didlogo do presente com o passado, e
por isso € mais favoravel ao estabelecimento de consensos. Tanto a Administragao
Tributaria como o contribuinte possuem interesses legitimos, que precisam ser
depurados por meio do consenso, em prol do interesse publico democratico.

Mas também se destacou na pesquisa que o resultado da fusado de horizontes

nao pode ser arbitrario e voluntarista, sob pena de n&o ser auténtico e genuino. A
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histéria efeitual € o conceito adotado por Gadamer para condicionar e controlar a
fusdo de horizontes em razdo da temporalidade intrinseca ao ser humano. O
intérprete precisa cotejar seu horizonte historico, sua interpretagdo de mundo,
conforme todo o processo histérico, também. Isso da sentido ao seu horizonte
historico e evita subjetivismos inauténticos.

Por conseguinte, constatou-se na pesquisa, que a compreensido genuina do
instituto da arbitragem tributaria deve ser atualizada e conformada historicamente,
de acordo com o novo modelo de Estado Democratico de Direito implantado pela
Constituicdo Federal de 1.988. A partir da fusdo horizéntica (limitada pela historia
efeitual) sera possivel atribuir sentido genuino para a palavra arbitragem no contexto
tributario: € um mecanismo de acesso a ordem juridica justa.

Nesse percurso, a pesquisa se propds a estabelecer algumas caracteristicas
da arbitragem tributaria horizdontica (que parte do contexto narrado acima), dentre
elas: modelo que aumentara a eficiéncia na arrecadacao tributaria; desafogara o
Poder Judiciario; tornara a relagéo juridica tributaria mais transparente; conferira
mais seguranga juridica para o mercado e os contribuintes em geral; e que primara
pelo cumprimento do interesse publico democratico.

Perfilhando o pensamento hermenéutico do Gadamer, defendeu-se o ponto
de vista da compreensao adequada, aprovacgao legislativa e implementacéo pratica
da arbitragem tributaria no Brasil, como mecanismo de acesso a ordem juridica
justa, fruto do consenso entre o horizonte historico (normas), com o horizonte do
intérprete (demandas atuais do contencioso tributario).

A hermenéutica filoséfica gadameriana tem justamente o papel de estabelecer
interpretacbes que possam gerar consensos, especialmente sobre situagdes
aparentemente incompativeis ou conflituosas. O conflito se estabelece entre os
paradigmas historicos prevalecentes na Administragcdo Tributaria brasileira
(judicializacao excessiva de conflitos, sustentada na interpretacdo anacrbnica de
principios tributarios), versus o horizonte presente do intérprete (necessidade de
adocdo de métodos adequados de solugcdo de conflitos tributarios, como a
arbitragem). A fusado desses paradigmas (horizontes), vai gerar um novo horizonte —
um novo paradigma (consenso), favoravel para a ado¢ao da arbitragem tributaria no
Brasil.

Para que esse novo horizonte (paradigma) da arbitragem tributaria seja

aplicado com seguranca no Brasil, basta compara-lo com outros horizontes como,
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por exemplo, o de Portugal. Arbitragem no ambito tributario ndo é instituto novo, ja
produz resultados positivos em varias partes do mundo.

O maior desafio no Brasil realmente é cultural e de compreensao
hermenéutica. O proposito € enxergar a arbitragem tributaria horizéntica (sinénimo
de acesso a ordem juridica justa), como condicdo de possibilidade de consensos
para sua aprovagao legislativa e implementacgao eficaz.

Essa atribuicdo de sentido hermenéutico para a arbitragem tributaria ndo é
propriamente algo novo, mas apenas o desvencilhamento do que ja se tornou
insustentavel diante da saturagdo de paradigmas antigos (contencioso fiscal
brasileiro inoperante). E uma interpretagdo expansiva, pois a cada leitura da norma,
do instituto juridico, conectado ao caso concreto, ocorrera uma nova fusdo de
horizontes (passado com presente).

Justamente em razdo desse carater seminal da regulagdo da norma juridica,
que a aprovacgao do instituto da arbitragem tributaria € apenas o primeiro passo para
sua implementacao no Brasil. Sera preciso conferir sentido a norma juridica, através
de um didlogo hermenéutico fundado na fusdo de horizontes. Separar os pré-
conceitos infundados dos intérpretes da verdadeira natureza juridica do instituto
juridico. Compreendé-lo, interpreta-lo e aplica-lo, a um s6 tempo. Esse é o grande
desafio da dogmatica juridica tributaria no Brasil para os préximos anos.

O propodsito da pesquisa ndo foi depurar todos os sentidos e significados
possiveis para o modelo de arbitragem tributaria do Brasil. A intengéo foi de oferecer
uma pequena contribuicdo para o debate académico e eventualmente legislativo,
numa tentativa de tornar a relagdo juridica tributaria no pais mais justa e
transparente.

Em tempo, quero me dirigir ao leitor, de forma pessoal e direta, e informar que
0 processo de dialégo hermenéutico, inspirado na fusao de horizontes gadameriana,
para conferir sentido adequado a arbitragem tributaria no Brasil, impactou
sobremaneira na minha prépria visao historica.

No inicio da pesquisa, o0 meu paradigma era de que a arbitragem tributaria
deveria ser adotada de forma ampla e sem qualquer contraponto pela Administracao
Tributaria (para mitigar o caos do contencioso fiscal). Contudo, no decorrer de mais
de 03 (trés) anos de pesquisas doutorais, e por meio da fusdo de horizontes do
presente com o passado (principios tributarios tradicionais), cheguei a conclusao

que o melhor modelo de arbitragem tributaria no pais deve ser fruto de consensos,



250

de fusao de horizontes, pois a Administragcao Tributaria tem argumentos plausiveis
para se contrapor a algumas estruturas juridicas que eventualmente nao
acompanhem a aprovacgao legislativa da arbitragem tributaria. Basta citar, como
exemplo, a preocupacgao legitima da Administragdo com a aplicagdo obrigatoria dos
precedentes do art. 927 do Cddigo de Processo Civil, nas decisdes arbitrais de
cunho tributario. E preciso valorizar, também, a tradigdo histérica construida pelos
Tribunais Superiores.

Essa perspectiva limita, num primeiro momento, a liberdade exegética da
arbitragem no campo tributario. Mas é uma condicdo para a aprovagao e
implementacao eficaz do instituto no pais.

O importante € aprovar um modelo legal de arbitragem tributaria no Brasil, e
com o tempo aperfeigoa-lo, aparar arestas e torna-lo cada vez mais eficaz.

Essa €& a proposta final da presente tese cientifica: aprovacdo e
implementagdo de uma arbitragem tributaria horizéntica no Brasil, que signifique

acesso a ordem juridica justa.
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