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ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

Os trabalhos relatados nesta apresentag@o tém como base os artigos cientificos apresentados
no Grupo de Trabalho: Acesso a Justi¢a, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI,
ocorrido entre 06 a 09 de julho de 2016, na Universidade de Brasilia - UNB, sobre o tema
“Direito e Desigualdades. diagndstico e perspectivas paraum Brasil justo”.

A proposta do trabalho € inovadora vez que, a partir da apresentacdo dos resumos rel atados
pelos pesquisadores, realiza-se um debate no ambito do Grupo de Trabalho, facultando aos
participantes a oportunidade de aprimorar a pesquisa realizada, bem como trocar experiéncias
e informagoes.

O resultado obtido foram conceitos amadurecidos que espelham uma perspectiva ampla,
sobre temas polémicos e atuais, que também tém a pretensdo de dar continuidade a ideia de
divulgar a pesguisa produzida por alunos de pés-graduacéo.

O esforco e dedicagdo dos participantes foram fundamentais para 0 sucesso do Grupo de
Trabalho e a expectativa é de que o debate ocorrido contribua para o aprimoramento do
conhecimento da temética.

Os artigos cientificos apresentados foram:

1- “A CRISE DO ESTADO E A DESJUDICIALIZAQAO: ENTRE O IMOBILISMO E A
BUSCA POR UMA ORDEM JURIDICA JUSTA”, de autoria de Afonso Soares de Oliveira
Sobrinho e de Clarindo Ferreira Araljo Filho, tratou das possibilidades de degjudicializagéo,
em especia por meio da atuacdo dos Cartdrios, como forma de garantir uma ordem juridica
justa. Além de destacar os casos em que tal desjudicializacdo j& ocorreu, 0s autores também
analisam novas possibilidades que podem ser adotadas em homenagem ao aperfeicoamento
do acesso a Justica.

2- “ACESSO A JUSTICA E DESIGUALDADE SOCIAL: REFLEXOS NA EFETIVAC}AO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS’, os autores Guilherme Barbosa da Silva e Amanda
Querino dos Santos Barbosa tratam da Justica como fonte de promocgdo da igualdade,
alertando para o fato de, algumas vezes, a auséncia de defensor constituido fazer com que o
proprio acesso a justica seja desigual, o que pode ser suprido com a nomeagdo de um



defensor publico. Além disso, o artigo trata de ajustes que devem ser feitos no proprio
Judiciario para combater a sua morosidade e a sua inacessibilidade. Dentre estes agjustes,
destaca-se 0 programa de justica itinerante mantido pelo Tribunal de Justica do Parana.

3- “A RELATIVIZACAO DA COMPETENCIA TERRITORIAL TRABALHISTA A LUZ
DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA”, de Mércia Cruz Feitosa e de Monica Teresa
Costa Sousa, analisa a possibilidade de a competéncia territorial trabalhista ser relativizada a
fim de garantir ao trabalhador 0 acesso a Justica, uma vez que a norma que exige que a acao
deva ser proposta no local da prestacéo do trabalho dificulta tal acesso a Justica. O artigo
destaca casos em gue tem se admitido o ajuizamento da acéo no local de domicilio do
trabal hador, quando ele for hipossuficiente.

4- “ACESSO A JUSTICA E TRANSFORMACOES SOCIAIS: DIREITO A
HOMOAFETIVIDADE”, de Michelle Fernanda Martins e Simone Stefani Signori, se inicia
com uma pergunta: as transformacdes sociais geram o nascimento de direitos ou o
nascimento de direitos gera transformacdes sociais? Na sequéncia, o0 artigo trata do acesso a
Justica e como ele se correlaciona com o direito a homoafetividade, a partir de um estudo
comparativo entre a realidade argentina, onde existe lei que garante o direito a
homoafetividade, e o Brasil, onde tal legislacéo inexiste.

5- “ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA COMO FUNDAMENTO DA DIGNIDADE
HUMANA, JUSTICA OU IMPOSICAO INTERNACIONAL?, lvan Aparecido Ruiz e
Caroline Christine Mesqguita analisam o significado que é atribuido ao termo “acesso a
Justica’, apresentando 0s aspectos que envolvem a sua conceituacdo e efetivagéo,
defendendo que ele deve ser interpretado como o acesso a ordem juridica justa.

6- “ACESSO NEGADO: TRANSIDENTIDADES E ACESSO A JUSTICA NO ESTADO
DO MARANHAOQO”, de Tuanny Soeiro Sousa, advém de um questionamento sobre as
demandas promovidas por transexuais para a alteracdo de seus dados no registro de
nascimento. A pesguisa que fundamentou o artigo encontrou apenas 03 (trés) acbes dessa
espécie na Justica do Estado do Maranhdo. O que se notou € que os obstaculos para a
propositura dessas acdes seriam de ordem social e psicolégica, e ndo juridicas ou judiciais. O
destaque de tal artigo é que ele, além de uma pesquisa bibliogréfica, também possui uma
pesquisa de campo, ha qual foram coletados os dados para a sua el aboracéo.

7- “AS PERSPECTIVAS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO A PARTIR
DO ESTUDO DA FASE PRETRAIL DO PROCESSO CIVIL NORTE-AMERICANO”,
Rafael Gomiero Pitta e Jéssica Amanda Fachin fazem uma analise das perspectivas do novo



Caodigo de Processo Civil, a partir do estudo da fase pretrail do processo civil norte-
americano, questionando se a importac@o pelas leis brasileiras de ingtitutos de direito de
outros paises tem sido eficaz na promocéo do acesso a Justica.

8- “BREVES COMENTARIOS SOBRE O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE

DEMANDAS REPETITIVAS’, de Viviane Lemes da Rosa e André Ferronato Girelli,
destaca a importancia do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) na
concretizacdo dos principios que nortearam a reforma do novo Codigo de Processo Civil.
Além disso, sustenta que o IRDR pode ser um instrumento de efetivacéo do acesso a Justica,
ao garantir que o cidaddo saiba previamente como tem decidido o Judiciério, a partir de seus
precedentes. Por fim, o artigo afasta as principais criticas comumente feitas ao mencionado
Instituto, sustentando que elas sdo improcedentes.

9- “CIDADANIA E ACESSO A JUSTICA: UMA ANALISE DE DADOS DO NUCLEO
DE PRIMEIRO ATENDIMENTO DO XX JUIZADO ESPECIAL CIVEL DA COMARCA
DA CAPITAL —RJ, Lilian Trindade Pitta destaca a importancia da informacéo ao cidaddo
como forma de garantir ndo apenas 0 acesso a Justica (aqui concebido como 0 acesso ao
Poder Judiciario), mas o proprio acesso ao direito do qual se € titular. A partir de tais
premissas, 0 artigo defende a necessidade de o cidaddo ser informado sobre os seus direitos,
afim de que ele possa exercita-los plenamente. No mais, esse € mais um artigo baseado néo
apenas em uma pesquisa bibliogréfica, mas, também, em uma pesqguisa de campo (coleta de
dados) realizada em Juizado Especial da Comarca do Rio de Janeiro.

10- “CONCILIACAO E MEDIACAO — NOVOS RUMOS TRACADOS SOB A LUZ DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E DA LEI 13.140/2015 PARA PROMOCAO DO
ACESSO A JUSTICA”, de Dauquiria de Melo Ferreira e de Luciana Aboim Machado
Gongalves da Silva, trata dos institutos da conciliacdo e da mediacdo, bem como as
transformacdes pelas quais eles deverdo passar a partir da aprovacéo do novo CPC e da Lei
n°® 13.140/2015, que deram grande importancia aos dois institutos que careciam de
regulamentacéo no Brasil.

11- Ao lado de uma maioria de artigos que tratam do acesso a Justica no ambito civil, o
artigo “DECISOES JUSTAS EM PROCESSO ADMINISTRATIVO: HA GARANTIA DE
IMPARCIALIDADE SEM GARANTIA DE INDEPENDENCIA?’, de Marlyus Jeferton da
Silva Domingos, inova ao tratar do tema no ambito administrativo. Nesse sentido, o
mencionado artigo trata do processo administrativo e da necessidade de ele observar o devido
processo legal, na busca de decisdes justas. Questiona o0s problemas gerados no ambito
administrativo pela necessidade de se observar o principio da legalidade, o que



impossibilitaria a independéncia no julgamento e, por consequéncia, a sua imparcialidade. O
artigo, por fim, analisa o fato de a Administragdo Publica ndo conseguir resolver 0s seus
problemas e obrigar o cidad&o a buscar atutela do Poder Judiciario.

12- “DEFENSORIA PUBLICA: GARANTIDORA DO ACESSO A JUSTICA AO
HIPOSSUFICIENTE ECONOMICO E INSTRUMENTO DE PROMOCAO DOS
DIREITOS HUMANOS’, de Robson Aparecido Machado e de Dirceu Pereira Siqueira,
destaca a atuagdo da Defensoria Publica ndo apenas na garantia de acesso a Justica mas,
também, na defesa e promocéo dos direitos humanos das pessoas com hipossuficiéncia
econémica

13- “DEVIDO PROCESSO LEAL: BOA-FE E SIMETRIA ENTRE AS PARTES’, Paulo
Henrigue Helene e Eduardo Hoffmann partem da boa-fé como eixo que deve nortear as
relacbes pessoais e, também, a importancia que tal principio ganhou no processo, em
especial, a partir do novo CPC, que valorizou a boa-fé entre as partes, na busca de uma
atuacdo simétrica e legal. O artigo destaca, também, a importancia de o principio da boa-fé
ser tratado com os académicos do direito.

14- Mais uma vez, saindo do ambito do processo civil, o artigo “DO ACESSO A JUSTICA
NA LEI MARIA DA PENHA”, de Marcus Guimarées Petean, analisa a aplicacdo do
principio do acesso a Justica no ambito penal, em especial nos processos que envolvem a
aplicacdo da Lei Maria da Penha. Além disso, o artigo trata da isonomia que deve ser
observada nos processos que envolvem a violéncia doméstica, 0 que permitiriaque alei fosse
aplicada ndo apenas as mulheres mas, também, as pessoas gque se identificam com o género
feminino, como |ésbicas e transexuais.

15- "DO POSITIVISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO: IMPLICACOES NO
ACESSO A JUSTICA", de Catherine Thereze Braska Hazl, analisa as mutacfes sofridas no
acesso a Justica com a mudanca de paradigma do positivismo para 0 neoconstitucionalismo.
Além disso, o artigo questiona no que consiste, efetivamente, 0 acesso a Justica, defendendo
gue ele ndo pode ser concebido como a simples possibilidade de acionar o Poder Judiciério.

16- "EFETIVIDADE DO ACESSO A JUSTICA: A JUSTICA RESTAURATIVA COMO
NOVO PARADIGMA E INSTRUMENTO DE AMPLIACAQ", a autora Thifani Ribeiro
Vasconcelos de Oliveira defende a necessidade de resposta justa e adequada para os
conflitos, a qual, contudo, ndo necessariamente precisa ser dada pelo Judiciario. O artigo
trata do acesso a Justica no processo penal e defende a aplicacdo de meios alternativos para a
solucéo das demandas, defendendo a valorizacdo do papel da vitima. Sustenta que deveria



prevalecer no direito penal, assim, principios da justica restaurativa, com o objetivo de
restaurar os lagos rompidos com o crime e humanizar o processo, empoderando autor e
vitima para que juntos busquem a melhor solucéo para o processo. Por fim, o artigo trata da
mudanca de paradigma da culpa para o da responsabilidade, inclusive analisando a auto-
responsabilizacao.

17- "ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL E JUSTICA: DIREITO, SOCIEDADE E O
TERCEIRO SETOR", Bruno Valverde Chahaira analisa a situagdo das comunidades do
Estado de Rondénia que, por estarem a varias horas de barco da capital ou de alguma cidade
com um 6rgédo da Justica, tém o seu acesso a Justica dificultado. O artigo defende, ainda, que
em referido contexto socia as entidades do terceiro setor podem atuar como auxiliar do
Poder Publico no acesso a Justica.

18- “GRATUIDADE DA JUSTICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O
CREDIARIO DO PODER JUDICIARIO: ACESSO OU NEGACAO DA TUTELA

JURISDICIONAL?’, de André Murilo Parente Nogueira e Manuella de Oliveira Soares, 0s
autores analisam a possibilidade prevista no novo Codigo de Processo Civil que autoriza o
parcelamento das custas processuais, suscitando questionamentos quanto a sua aplicacéo,
inclusive se podera se ter um verdadeiro “crediario”, que, muitas vezes, deixara de ser um
beneficio e pode se tornar um 6nus, em especial nos casos de novas custas que poderdo gerar
novos “carnés’.

19- "NOTAS SOBRE A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E SUA ADOCAO NO BRASIL
SOB UMA PERSPECTIVA POS-MODERNA", Anténio Carlos Diniz Murta e Priscila
Ramos Netto Viana defendem a possibilidade de adocdo da arbitragem como forma de
solucéo de litigios em matéria tributéria, a partir de experiéncia do Direito Portugués.
Sustentam que a adocéo da arbitragem pode ser um instrumento que garanta decisoes céleres
e justas nos conflitos em matéria tributaria e o texto também afasta os principais entraves a
aplicacdo da arbitragem na temética.

Com se vé pela leitura dessa apresentacéo, os artigos exploraram de forma ampla a
pluralidade de tematicas decorrentes do principio do acesso a Justica, analisando a sua
aplicacdo ndo apenas no direito processual civil mas, também, no direito processual penal e
no direito administrativo.

Além disso, importante destacar que os artigos trataram da realidade de diferentes Estados da
Federac&o, apresentando diversos contextos nos quais a aplicacéo do principio do acesso a
Justica ocorre de forma diversa.



Por fim, esperamos que o presente trabalho seja fonte de inspiracéo para o desenvolvimento
de novos projetos e textos em defesa do acesso a Justica.

Prof. Dr. Frederico da Costa carvalho Neto (UNINOVE)

Prof. Dr. Jefferson Aparecido Dias (UNIMAR)

Profa. Dra. Vivian de Almeida Gregori Torres (USP)



NOTAS SOBRE A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E SUA ADOCAO NO BRASIL
SOB UMA PERSPECTIVA POS-MODERNA

NOTESON TAX ARBITRATION AND ITSADOPTION IN BRAZIL UNDER A
POSTMODERN PERSPECTIVE

Antbnio CarlosDiniz Murta 1l
Priscila Ramos Netto Viana 2

Resumo

RESUMO: Este artigo aborda a possibilidade de utilizagdo da arbitragem tributaria no Brasil,
apartir do paradigma da pos-modernidade, para a solucéo de conflitos em matéria tributaria,
de forma a ampliar o acesso a justica. Serdo levantados os possiveis entraves legais e
doutrindrios a adocdo da arbitragem tributaria, fixando-se assim os seus limites e
possibilidades. Objetiva-se demonstrar que a arbitragem tributaria pode ser intrumento de
garantia do direito fundamental de acesso a justica, sem deixar de observar as normas que
compdem o Sistema Tributario Nacional. Para alcancar o objetivo proposto, utilizar-se-a de
fontes tedricas, em uma abordagem compreensivo-exploratéria.

Palavras-chave: Resolugdo de conflitos, PGs-modernidade, Arbitragem tributaria, Acesso a
justica

Abstract/Resumen/Résumé

ABSTRACT: This article discusses the tax arbitration in Brazil by the post-modern
paradigm, for the settlement of disputes on tax subjects, in order to increase access to justice.
The possible legal and doctrinal barriers to the adoption of tax arbitration will be raised and
setting its limits and possibilities. The purpose is to demonstrate that the tax arbitration may
be a guarantee instrument of the fundamental right of access to justice and also observe the
rules that make up the national tax system. To achieve the proposed aim, it will be used
theoretical sources, in acomprehensive and exploratory approach.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conflict resolution, Post-modernity, Tax arbitration,
Accessto justice

1 Doutor em Direito pela UFMG. Professor titular da Universidade FUMEC

2 Mestranda em Direito Pela Faculadade de Ciéncias Humanas, Sociais e da Sallde/FHC da Universidade
FUMEC
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Introducao

Nao € de hoje que se percebe no Brasil a auséncia de respostas satisfatorias do Poder
Judicidrio aos conflitos submetidos ao seu palio, notadamente quando se tem em um dos
polos da relagdo processual o Estado. A previsdo expressa no texto constitucional da razodvel
duracdo do processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo como direito
fundamental (art. 5°, LXXVIID)', as recentes alteracdes da Lei Federal n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (utilizagdo da arbitragem pela administracdo publica na solucido de
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis)’, a Lei Federal n. 13.140, de 26 de
junho de 2015, que trata da mediacdo e da autocomposi¢do de conflitos no dmbito da
administracdo publica e a Lei Federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015 - Novo Cddigo de
Processo Civil, sdo sinais evidentes de que o Estado Brasileiro estd a buscar o
aperfeicoamento da funcdo jurisdicional e meios alternativos de solugdo de conflitos, de

forma a possibilitar o acesso a justica de forma mais eficaz.

Este artigo analisard, sob a perspectiva da pds-modernidade, a arbitragem conforme
tratada no ordenamento juridico brasileiro, de maneira a buscar resposta para os seguintes
questionamentos: E possivel a aplicacdo do instituto da arbitragem para a solucéo de conflitos
em matéria tributaria no Brasil? Quais seriam os entraves legais e doutrinérios a adoc¢ao da
arbitragem tributaria no sistema brasileiro? Quais os limites que se impdem a esta forma de
solu¢d@o de conflitos e as suas possibilidades? A arbitragem tributdria pode ser intrumento de
garantia de direitos fundamentais, ao ampliar o acesso a justica, sem desrespeitar o sistema
tributdrio nacional, conforme definido no texto constitucional e no Cdédigo Tributario

Nacional?

Para a adequada compreensao deste estudo, € importante deixar claro que a arbitragem
nao se confunde com outras formas alternativas de solugdo de conflitos e nem significa a

rendincia a qualquer direito. A arbitragem € uma forma de solucdo de conflitos, onde a

aplicacdo da lei ocorre por meio de um terceiro (4rbitro). E diferente, pois, da transa¢io’, na

"Inciso inserido no art. 5° da Constituigdo Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n. 45, de 30 de
dezembro de 2004.

2 §1°do art. 1° da Lei Federal n. 9.307/1996, introduzido pela Lei Federal n. 13.129, de 26 de maio de 2015.

? A transag@o é uma das formas de extingdo do crédito tributdrio (art. 156, Il do Cédigo Tributdrio Nacional).
Neste caso, ao contrdrio das transacdes entre particulares, cabe a lei definir a matéria litigiosa de natureza
tributdria, que poderd ser submetida a transacdo, bem como as suas condi¢des, ndo abrindo espaco para a
discricionariedade (Art. 171 do Codigo Tributdrio Nacional).
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qual uma obrigacdo € extinta mediante a realizacdo de concessdes miutuas das partes para
encerrar um litigio. Muitos dos (pre)conceitos em relagdo a arbitragem tributaria decorrem

justamente da confusdo conceitual entre esta e a transacao.

Por sua vez, a arbitragem ndo € forma de conciliagdo ou de mediagdo. A conciliagdo é
um método utilizado em conflitos no qual se busca a restauracdo, dentro do possivel, da
relacdo social entre as partes, através de um terceiro facilitador. Na mediagdo, uma terceira
pessoa facilita o didlogo entre as partes, para que elas construam, com autonomia, a melhor
solugdo para o problema, podendo terminar ou ndo em acordo. Nessas duas formas de solugdo

de conflitos, pode haver a rentncia parcial ou total de direitos pelas partes.

E preciso reconhecer que a arbitragem tributaria nio é um assunto palatavel a qualquer
estudioso do direito. O simples fato de se tratar de uma forma “alternativa” de solucdo de
conflitos faz com que ela tenha que provar o seu valor em relagc@o a “norma” ou a “regra”, ou
seja, em relagdo ao que € de facil percep¢do e ja institucionalizado nas relacdes juridicas

cotidianas (VILLA-LOBOS, 2013, p. 374)".

Por isso, faz-se necessédrio abandonar as “falsas solu¢des, mil e uma vezes tentadas,
que nos deixam sempre no mesmo lugar” (VILLA-LOBOS, 2013, p. 374) para buscar
solugdes compatives com as caracteristicas das relagdes sociedade-Estado na pos-
modernidade, que, segundo SANTOS (apud FIGUEIRAS, 2013, p. 86), pressupde a
“constitui¢dao de um Estado Experimental que permita a coesdo entre as antigas institui¢des do

Estado Moderno e as novas instituicdes que vao emergindo.”

Neste artigo serdo levantados os possiveis entraves legais e doutrindrios a adocdo da
arbitragem tributdria, fixando-se assim os seus limites e possibilidades. Objetiva-se
demonstrar que a arbitragem tributaria pode ser intrumento de garantia do direito fundamental
de acesso a justica, sem deixar de observar as normas que compdem o Sistema Tributario
Nacional. Para alcancar o objetivo proposto, utilizar-se-4 de fontes tedricas, em uma

abordagem compreensivo-exploratdria.

* Interessante observar que, em verdade, a adogdo da arbitragem representa um retorno ao passado, as origens
das solucdes de conflitos criados em nossa sociedade. Como bem assevera LEAL (2014, p. 22), “a jurisidicdo é
que surgiu da arbitragem.”
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1 A pés-modernidade no direito

A pos-modernidade € caracterizada por trés caracteristicas essenciais: a crise da razao,
com a perda de sua importancia enquanto instrumento capaz de fornecer as respostas corretas
ou revelar a “verdade”; a hipercomplexidade, com a justaposi¢cdo das diversidades de
interesses e de grupos; € a interacdo dos diversos sujeitos sociais. Sob este paradigma, o
direito que, na modernidade, foi algado a condicdo de racionalizador da ordem social (

FIGUEIRAS, 2013, p. 83), passa por profundas transformagdes conceituais.

Neste diapasdo, temos a superacdo do positivismo juridico, com a desconstru¢cdo da
crenca nas leis enquanto fundamento de justica e racionalidade (deslegalizacdo). Nas
palavras de DERRIDA ( 2010, p. 37) “a autoridade das leis ndo tem qualquer fundamento,
ndo assenta sendo no crédito que se lhes da. Cré-se nelas, tal € o seu fundamento tnico. Este

ato de fé ndo ¢ um fundamento ontolégico ou racional.”

Assiste-se também a perda do protagonismo do juiz na relacdo processual e o
afastamento da jurisdicdo estatal enquanto unico sitio garantidor dos direitos fundamentais (
desjurisdicionalizacdo). AZEVEDO (1999, p. 100) esclarece que para que o direito cumpra o

seu papel, nem sempre deve se levar todos os conflitos ao juiz. Em suas palavras,

... este pode ndo ser o melhor caminho. Aos poucos, os grupos sociais descobrem
outras solucdes. Da fuga para o juiz, cabe hoje falar em fuga do juiz — e isso, diga-
se, ndo diminui o Poder Judicidrio, eis que este fica limitado a agir nas hipdteses em
que, de fato, é necessdrio como julgador. Para que juiz, em casos nos quais as partes
admitem um 4rbitro?

Por fim, temos a chamada desadministrativagdo — o trespasse a entidades privadas, por

vias contratuais ou cooperativas, de munus geralmente afetos a administracao publica.

Assim, a desestadualizagdo, enquanto necessario corolario dos novos conceitos
informadores do direito pds-moderno (ROCHA, 2013, p. 222) reflete a reconstru¢do de um
novo modelo estatal, no qual a sociedade é que deve organizar o direito € ndo o contrario.

Nesse sentido, esclarece FIGUEIRAS (2013, p. 84) que

O Direito comeca a ser produto da agdo de vdrios atores sociais, primeiro, num
plano supra-estadual, resultante da globalizacdo e, segundo, num plano infra-
estadual, em resultado do aumento dos mecanismos de autorregulacdo. As ideias que
lhe estdo subjacentes sdo as da liberagdo dos vdrios setores da vida de uma
regulamentacdo racional, o acolhimento de regras extralegais e de equivalentes
funcionais do Direito e a transformacgdo do Direito racional num Direito reflexivo.
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Ainda nos dizeres de FIGUEIRAS (2013, p. 87), “A comunidade vai tomando conta
de si, ndo restando outra alternativa ao Estado que retirar-se lenta e progressivamente,

limitando-se a ser um mero 6rgao central fiscalizador.”

A crise do direito moderno, segundo SANTOS (2005, p. 160/161), decorre “da
reducdo histdrica de sua autonomia e da sua eficacia a autonomia e eficacia do Estado.” O
fato de o direito ndo ser autdbnomo em relacdo a propria estrutura estatal (condig¢do esta ja
presente no Estado Liberal e reforcada no Estado Providéncia) leva a problemas recorrentes

do sistema juridico, tais como a demora dos processos, os custos da justica € o

congestionamento dos tribunais (SANTOS, 2005, p. 161).

Em um contexto de reducdo gradual do papel estatal (é o direito em busca de sua
autonomia), a inversdo de direcdo na relacdo direito-sociedade, sinalizada em FIGUEIRAS
(2013) justifica-se pela necessidade de o Estado se valer do auxilio da sociedade para realizar
as suas funcdes. A entrada da sociedade como co-autora das realizacOes estatais revela-se no
seu papel de intérprete dos direitos previstos constitucionalmente (HABERLE, 2002) e no seu

protagonismo no processo discursivo de legitimacao do direito ( HABERMAS, 2003 p. 309).

O direito pés-moderno caracateriza-se, pois, pela complexidade dos seus mecanismos
de producdo e das modalidades de articulagdo das normas juridicas, bem como pela
flexibilidade do conteudo das normas e de seus processos de adaptagdo local ( DIAS, 2003, p.
35).

A flexibilidade normativa justifica-se pela necessidade de o direito adaptar-se a
evolucdo da realidade e as novas situacdes (DIAS, 2003, p. 35/36). A arbitragem ndo €
novidade enquanto meio de solucdo de conflitos, mas os resquicios positivistas ainda
presentes na prdxis juridica fazem com que a sua aplicagc@o no Brasil ocorra de forma timida,

mormente na seara de conflitos envolvendo a administracao publica.

2 Arbitragem no direito brasileiro

O instituto de arbitragem € uma construcdo tipica da pds-modernidade juridica,

compativel com o novo posicionamento do Estado na sociedade. Se atualmente assistimos a
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crescente tendéncia de parcerias entre o Estado e particulares na realizacdo de propdsitos de
interesse publico’, esta tendéncia também pode ser observada em relagio 2 fungdo

jurisdicional.

No Brasil ndo existe nenhuma norma constitucional que reconheca de forma a
expressa a jurisdi¢do dos tribunais arbitrais®. Entdo, o primeiro questionamento que surge ¢

sobre o reconhecimento de jurisdicionalidade ao juizo arbitral.

A lei federal n. 9.307/96 (Lei de Arbitragem) e o novo CPC permitem-nos concluir
que o ordenamento juridico brasileiro reconhece os tribunais arbitrais como esferas
jurisdicionais. Na Lei de Arbitragem, o art. 3° estabelece que as partes interessadas podem
submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencao de arbitragem. O art.
31 do mesmo diploma determina que a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder Judicidrio e, sendo
condenatdria, constitui titulo executivo. O novo CPC, além de estabelecer expressamente a
autonomia das partes para a escolha do juizo arbitral (art. 42), reconhece a sentenca arbitral
como titulo executivo judicial (art. 515, VII). O nova legislagdo estabelece ainda que o juiz
nao resolverda o mérito quando acolher a alegacdo de existéncia de convengao de arbitragem

ou quando o juizo arbitral reconhecer a sua competéncia (art. 485, VII)

Nao se pode negar, portanto, que a arbitragem constitui-se como meio de acesso a
justica em nosso pais (RIBEIRO et al). O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga por
ele proferida ndo se sujeita a recurso ou homologac@o por parte do Poder Judicidrio’.

Nos dizeres de LEAL (2014, p. 31),

O Estado, na pés-modernidade, seja como Administracdo-Governativa ou espaco da
procedimentalidade juridica, ndo é mais o todo do ordenamento juridico, mas estd
no ordenamento juridico em situacdo homotdpica (isondmica) com outras
instituigdes e com estas se articula de modo interdependente e num regime juridico

> Citemos, de maneira exemplificativa, as seguintes leis do ordenamento juridico brasileiro que admitem o
cumprimento de finalidades publicas por particulares: Lei Federal n. 8.987/1995 (Lei das Concessdes), Lei
Federal n. 11.079/2004 (Parcerias Publico-Privadas), Lei Federal n. 9637/1998 (Organiza¢des Sociais), Lei
Federal n. 9.790/1999 (OSCIP’s), Lei Federal n. 13.019/2014 (Marco Regulatério das Organizacdes da
Sociedade Civil), dentre varias outras.

% A tinica mengdo 2 arbitragem no texto constitucional estd no art. 114, §1°, ao tratar da possibilidade de eleigdo
de arbitros, na hipdtese de fracasso das negociac¢des coletiva de trabalho, no ambito da Justica do Trabalho.

7 Importante consignar que a op¢do pela via arbitral exclui a via judicial e, consequentemente, a esfera
administrativa.
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de subsidiariedade reciproca.

Considerando o contexto da pés-modernidade, em que a racionalidade legislativa e os
provimentos judicias cedem cada vez mais espaco as alternativas de solugdo de conflitos
construidas pela propria sociedade, percebe-se que o préoprio Estado confere legitimidade a

estas alternativas, ao trazé-las para dentro de sua moldura institucional.

Por isso, a opcdo pelo juizo arbitral ndo pode ser considerada como vedagdo de
apreciacdo, pelo Poder Judiciario, de lesdao ou ameaca a direito. Mesmo a auséncia do duplo
grau de jurisdicdo ndo é Obice ao reconhecimento da arbitragem como meio legitimo de
acesso a justica, vez que muitas agOes previstas em nosso ordenamento juridico prescindem
deste expediente (e. g., acdes cuja competéncia origindria € do Supremo Tribunal Federal).

A arbitragem é uma faculdade conferida aos sujeitos, expressdo do principio da
autonomia da vontade, ndo um foro imposto. E mais uma forma de acesso 2 justica e, na
maior parte das vezes, mais eficiente, haja vista a celeridade que informa os seus
procedimentos. O art. 5°, XXXV da C.F./88 dever ser interpretado, pois, em conjunto com o
inciso LXXVIII do mesmo artigo, que assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a

razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Corroborando o entendimento acima, na SE 5206 — AgR/EP ( Rel. Ministro Sepulveda
Pertence, DJ. 30.03.2004), o Supremo Tribunal Federal, em controle incidental de
constitucionalidade, assentou o entendimento de que a Lei de Arbitragem € constitucional,
nao ferindo, portanto, a garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢do do Poder

Judiciario (CF, art. 5°, XXXV).

3 Administracao publica e arbitragem

Sobre as pessoas que podem optar pelo juizo arbitral, a Lei de Arbitragem assim
dispoe:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administracao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido
pela Lein® 13.129, de 2015) (g.n.)

§ 2° A autoridade ou o 6rgao competente da administracao piblica direta para
a celebracido de convencao de arbitragem é a mesma para a realizacido de
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acordos ou transacoes. (Incluido pela Lei n°® 13.129, de 2015) (g.n.)

Art. 2° A arbitragem poderd ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.
§1°...

§2°...

§ 3° A arbitragem que envolva a administracao publica sera sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade. (Incluido pela Lei n° 13.129, de

2015) (gn.)

Da leitura dos dispositivos legais supracitados, verifica-se que apenas litigios entre
parte capazes, envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, podem ser objeto do juizo
arbitral. Note-se que, com a recente alteragdo da Lei de Arbitragem pela Lei Federal n.
13.129/2015, admitiu-se expressamente a utilizacdo dessa forma alternativa de solucdo de
conflitos pela administracdo publica. Observa-se uma restricdo maior, na hipdtese em que a
administracdo publica seja parte em uma discussdo, no sentido de que os arbitros somente

poderdo decidir de acordo com o direito, sendo vedado o uso da equidade.

A auséncia de previsdo expressa da utilizagdo da arbitragem pela administracdo
publica na Lei de Arbitragem ndo obstou, todavia, a utilizacdo deste mecanismo pelo Estado
no passado. Algumas leis ja previam essa alternativa aos entes publicos, em casos especificos
(v.g. Decreto-Lei n. 1.321/1974 — empréstimos; Lei Federal n. 8.693/1993 — transporte
ferroviario; Lei Federal n. 8987/1995 — concessdes e permissdes de servigo publico; Lei
Federal n. 9.472/1997 — telecomunicacdes, Lei Federal n. 9.478/1997 — petréleo e Lei Federal
n. 11.079/2004 - parcerias publico-privadas, dentre outras). O Governo Federal ja
disciplinava, por meio da Portaria AGU n. 1.281, de 27 de setembro de 2007, o deslinde em
sede administrativa, de controvérsias de natureza juridica entre O6rgdos e entidades da
Administracdo Federal, no ambito da Advocacia Geral da Unido, por intermédio da Camara

de Conciliacdo e Arbitragem da Administragio Federal- CCAF®.

O Supremo Tribunal Federal- STF’ e o Superior Tribunal de Justica-STJ'", por sua
vez, apresentam julgados favoradveis a utilizagdo da arbitragem no ambito de controvérsias

envolvendo a Administragao Publica, mesmo antes da recente alteracdo da Lei de Arbitragem.

Diante da atual previsdo legislativa sobre a matéria, podemos dizer que encontra-se

superada eventual discussdo sobre a arbitrabilidade de controvérsias envolvendo a

¥ Hoje a Lei Federal n. 13.140/2015 estabelece as condigdes para que todos os entes federados criem cAmaras de
prevencio e resolucdo administrativa de conflitos ( art. 32 e ss).

® AI 52.181/GB , DJU 15.02. 73, Rel. Min. Bilac Pinto.

10 REsp 606.345/RS, DJU 08.06.07, Rel. Min. Jodo Otédvio de Noronha.
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Administracdo Publica que tratem de direito patrimonial disponivel.

4 A adocao da arbitragem tributaria enquanto meio alternativo para a solucdo de
conflitos apto a garantir o acesso a justica e o sistema tributario nacional: limites e

possibilidades.

A partir da constatacdo da possibilidade de submissdo ao juizo arbitral de conflitos
que envolvam a Administragdo Publica, resta-nos perquirir se a autorizagdo contida na Lei de
Arbitragem abrange matérias de natureza tributdria. Os entraves dogmaticos geralmente
apontados como Obice a adog¢do da arbitragem tributdria no sistema brasileiro seriam o
principio da indisponibilidade do interesse publico, o principio da estrita legalidade em
direito tributdrio e a natureza ndo contratual da relacdo juridico-tributaria estabelecida entre

fisco e contribuinte.

4.1 Estrita legalidade tributaria e arbitragem

Muitos autores entendem ser indispensdvel a edi¢do de lei especifica autorizando a
submissdo de conflitos tributdrios ao procedimento arbitral (YURGEL, 2014; MENDONCA,
2013). Desta feita, ndo bastaria a previsdo genérica contida na Lei de Arbitragem. Tal
entendimento decorre do principio da estrita legalidade tributaria, que informa o Sistema

Tributdrio Nacional. Este principio encontra-se expresso no art. 146, IIl e art. 150,1da C.F.".

Como as causas da extin¢cdo do crédito tributdrio (leia-se, da propria obrigacdo
tributdria, nos dizeres de CARVALHO, 2008, p. 468) estdo expressamente previstas no art.
156 do Codigo Tributdrio Nacional, ndo haveria como admitir-se a sentencga arbitral como
causa extintiva do crédito tributario, sem que uma lei assim dispusesse. Isto porque nenhuma

das figuras extintivas do crédito tributario previstas no art. 156 do CTN pode ser, a principio,

' Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...) IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre: a) definicdo de
tributos e de suas espécies, bem como, em relacio aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos
respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescri¢do e
decadéncia tributdrios; c) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas. d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das
contribui¢des previstas no art. 195,1e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
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equiparada a sentenca arbitral, quais sejam: pagamento; compensacao; transacao; remissao;
prescricdo e decadéncia; conversdo de depdsito em renda; pagamento antecipado e
homologacdo do lancamento; consignacdo em pagamento; decisdo administrativa

irreformavel; decisdo judicial passada em julgado; e dagcdo em pagamento em bens imdveis.

Todavia, esta conclus@o aprioristica s seria correta se interpretarmos de forma literal
o art. 156 do CTN. Ora, o art. 31 da Lei de Arbitragem estabelece que “a sentenca arbitral
produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos
orgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.” Desta feita, a
sentenca arbitral equipa-se a decisdo judicial transitada em julgado, ja prevista no referido

dispositivo legal, vez que os seus efeitos s30 0s mesmos.

Ainda que o art. 33 da Lei de Arbitragem preveja a possibilidade de declaragao de
nulidade da sentencga arbitral por parte do Poder Judicidrio, o que retiraria o seus status de
“coisa julgada”, infere-se que eventual decisdo judicial que declare tal nulidade (na hipétese
em que a decisdo arbitral nula ndo reconheca a existéncia do crédito tributdrio), serd, da
mesma forma, causa de extin¢do do crédito tributdrio quando transitar em julgado. Portanto, a
sentenca arbitral é causa extintiva do crédito tributario e observa o principio da legalidade

estrita em sua compreensao como juridicidade.

A juridicidade, enquanto redefini¢do do principio da legalidade no paradigma da pos-
modernidade, significa a atuacdo conforme o Direito e ndo somente conforme a Lei. Vai além
do cumprimento da letra fria da lei, para abranger o respeito ao “bloco de legalidade”, ou seja,

o ordenamento juridico como um todo sist€émico (BINENBOIM, 2008, p. 141.).

Ainda que consideremos a possibilidade de matérias de ordem tributdria serem
submetidas ao juizo arbitral sem a necessidade de lei especifica, outros fatores devem ser

analisados, a fim de ratificar ou rechacar esta primeira conclusao.

4.2 Aplicacao da Lei de Arbitragem aos conflitos de natureza tributaria e a revisao dos

conceitos de interesse publico e de direito patrimonial disponivel

Superado o exame do principio da estrita legalidade tributéria, dois conceitos devem

ser fixados para a adequada andlise sobre a possibilidade de se aplicar a Lei de Arbitragem na
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solucdo de conflitos em matéria tributaria no Brasil: o de direito patrimonial disponivel e o de

interesse publico.

Segundo o pensamento juridico comum, ndo haveria como admitir a arbitragem
tributaria, eis que o crédito tributdrio, por ser compreendido como interesse publico, seria

indisponivel.

Na era do Estado social interventor, o interesse publico era compreendido como o
interesse do Estado. Estes eram indissocidveis, ja que, como ao Estado cabia prover todas as
necessidades basicas da sociedade, todas as suas acdes visariam, em ultima andlise sempre ao

atendimento do interesse publico, conforme definido por ele.

Esta concepc¢do alterou-se profundamente, a partir da percepcao de que o Estado néo é
a sociedade/povo e que, portanto, seus interesses ndo se confundem. O interesse do Estado
ndo € o interesse publico estrito. JUSTEN FILHO (2011, p. 35) delimita o interesse publico
aos direitos fundamentais preconizados no texto constitucional, enfatizando que interesse
publico ndo € o interesse do Estado, ndo € o interesse do aparato administrativo e nao € o
interesse do agente estatal. Contudo, cabe ao Estado zelar pelo interesse publico, respeita-lo e

buscar a sua realizacao.

Segundo MELLO (2006, p. 60/61), o interesse publico (interesse do todo, do conjunto
social) nada mais é do que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos
interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade. Define o ilustre
administrativista que “o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente t€m quando considerados em sua

qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”.

A doutrina estabeleceu, assim, a diferenciacdo entre interesse publico primario —
interesse dos individuos enquanto membros do corpo social; e interesse publico secundario —
interesse da Administracdo, da pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma

determinada relagdo juridica (BARROSO, 2007, p. XV-XVI).

Destarte, a indisponibilidade do interesse publico (primdrio) refere-se a

impossibilidade de o Estado dele abrir mao ou transaciona-lo, ja que dele ndo € titular,

344



cabendo ao ente publico e aos seus gestores apenas curd-lo e geri-lo. Por conseguinte, o
interesse publico secunddrio tem natureza instrumental, existindo para assegurar e proteger o

interesse publico primario.

Quanto aos direitos patrimonias disponiveis sob a otica da administracdo publica,
entendemos que eles ndo seriam direitos autdnomos em si, mas expressdao patrimonial do
interesse publico primario. Destarte, os tributos sdo instituidos e arrecadados para que, em
ultima instancia, o Estado possa assegurar o atendimento ao interesse publico primario (saude,
educacdo, seguranca publica etc.), sendo invidvel, pois, a compreensdo do crédito tributario

como interesse publico primério.

Em um juizo arbitral, discute-se apenas as conseqiiéncias patrimoniais dos direitos e
interesses publicos indisponiveis e ndo tais direitos e interesses propriamente ditos. Nesta
esteira, CARVALHO FILHO (2007, p. 855) explica que a arbitragem pode ser adotada em
situacOes nas quais seja predominante o aspecto de patrimonialidade, com incidéncia de

“indisponibilidade relativa™:

Nao hé ddvida de que o Estado ha de ter cautela redobrada no que tange ao emprego
dos recursos publicos, visto que estes se originam, em dultima instincia, dos
integrantes da coletividade. Entretanto, o sentido moderno do principio da legalidade
ndo implica a vedacdo para que o Estado celebre transacdes, sobretudo quando € a
prépria lei que o estabelece. Por outro lado, a indisponibilidade dos bens publicos
significa apenas que o Poder Piblico nido pode disponibilizar seus recursos com total
liberdade, como o fazem os particulares em geral, mas, por outro lado, nada impede
que os empregue dentro de parametros de necessidade, utilidade e razoabilidade, até
porque semelhante atividade se configura como gestdo dos interesses piiblicos, o
que ndo se confunde com indisponibilidade.

Desse modo, conquanto seja vedada para algumas condutas que importem o
exercicio de poder de império ou a autoridade publica (ius imperli), a arbitragem
pode ser adotada em situagdes nas quais seja predominante o aspecto de
patrimonialidade, com incidéncia de indisponibilidade relativa.

Para YURGEL (2014), “quando a discussdo ¢ sobre um interesse de geracdo de
riqueza ao Estado, podemos aplicar a arbitragem, por este ser um direito secundario e,

consequentemente, disponivel”.
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O crédito tributario regularmente constituido materializa a ocorréncia da respectiva
hipétese de incidéncia tributdria e, por exprimir-se necessariamente em moeda (tributo),"”
configura-se como a dimensdo patrimonial do interesse publico indisponivel, na medida em

que as receitas tributdrias sdo fonte de custeio da atividade estatal.

A arrecadacdo do crédito tributdrio vincula-se, portanto, a efetivagdo do interesse
publico primario. Sob essa perspectiva, concluimos que o crédito tributdrio em si ndo €
indisponivel. Admite-se a sua disponibilidade, dentro dos limites da lei. E o que preceitua o

Cédigo Tributdrio Nacional*:

Art. 141. O crédito tributdrio regularmente constituido somente se modifica ou
extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta
Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de responsabilidade
funcional na forma da lei, a sua efetivag@o ou as respectivas garantias.

Portanto, por entender que o crédito tributdrio € um “direito patrimonial disponivel”,
os conflitos a ele referentes podem ser submetidos ao juizo arbitral. Nao se confunde a

indisponibilidade do interesse publico com o seu aspecto patrimonial.

Mais uma vez relembramos que, ao submeter ao juizo arbitral uma demanda de
natureza tributaria, ndo estara o Fisco abrindo méao de seus recursos ou transacionando os
valores questionados. Nao se trata de disponibilidade do crédito tributdrio. Nao existe

negociacao no juizo arbitral quando uma das partes € o Estado, por expressa previsao legal.

Eventual decisdo arbitral contraria ao fisco ndo significa abrir mdo de qualquer
interesse publico primario, ja que existe o limite, nesta seara, de se decidir conforme o direito.
Neste sentido, MONTEIRO et al (apud YURGEL, 2014) concluem que “A arbitragem,
portanto, ndo cria, majora ou extingue o crédito tributario, mas sim, a decis@o proferida pelo
juizo arbitral veicula determinado evento vertendo-o em fato juridico, fazendo com que se

desencadeiem as consequéncias da norma tributaria”.

20 Art. 3° do Cédigo Tributério Nacional define o tributo como “toda prestagdo pecunidria compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

1 Vide também artigos, 151, 156, 171 e 180 do CTN.
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A vinculacdo das decisdes ao direito, por parte do juizo arbitral, sem espago para a

equidade (art. 2° §3°da Lei n. 9.307/96), assegura assim a intangibilidade do crédito tributario.

4.3. A natureza nao contratual da relaciao juridico-tributaria estabelecida entre fisco e

contribuinte e a convencao de arbitragem

A relagdo juridica estabelecida nas controvérsias tributdrias, nos dizeres de
MENDONCA (2013, p. 47), nao depende da vontade de ambos os sujeitos envolvidos.
Trata-se de um envolvimento involuntério, imposto pela norma tributéria. Ja o juizo arbitral
pressupde a existéncia de convencdo de arbitragem, ato juridico que s serd celebrado se as

duas partes assim acordarem.

A Lei de Arbitragem, em seu art. 3°, estabelece que cabem as partes, de maneira
voluntdria, submeter a solugdo dos seus litigios ao juizo arbitral, mediante convencdo de
arbitragem, da qual seriam espécies a clausula compromissdria (clausula contratual) e o
compromisso arbitral (acordo independente). A convencdo de arbitragem tem, assim, natureza
eminentemente contratual. Os dois tipos de convencdo de arbitragem estdo delineados no

proprio texto legal:

Art. 4° A cldusula compromisséria é a convencdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato. (g.n.)

§ 1° A cldusula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

§2°...

Art. 9° O compromisso arbitral é a convencao através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial. (g.n.)

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-d4 por termo nos autos, perante o
juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento ptiblico.

Considerando as defini¢des legais dos tipos de convencdo de arbitragem, € fécil
perceber que ndo ha como admitir na relagdo tributdria a cldusula compromissoria, pois esta

pressupde a existéncia de um contrato entre as partes. A exigéncia do cumprimento de
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prestacdo de cunho patrimonial (tributo) decorre da aplicacdo de norma juridica tributéria

(CARVALHO, 2008, p. 542) e ndo de um ajuste decorrente da autonomia da vontade'*.

Em relacdo ao compromisso arbitral, por sua vez, como este pode dar-se de forma
judicial ou extrajudicial, admite-se, a partir do atual ordenamento juridico, que a
Administracdo Publica e o seu adversario, no bojo de uma controvérsia tributaria
judicializada, decidam submeter aquele litigio ao juizo arbitral. Desta forma, apenas
compromissos arbitrais gerados em sede de prestagdo jurisdicional estatal poderiam ser
levados ao tribunal arbitral, limitagdo esta decorrente da natureza juridica da relacdo tributaria

estabelecida entre Estado e contribuinte.

Neste caso, para que a arbitragem tributaria seja admitida de forma ampla, ndo ha
como se esquivar da necessidade de previsdo legal quanto a correta forma de acesso do
contribuinte € do Fisco ao juizo arbitral, por meio que ndo o compromisso arbitral
extrajudicial, por absoluta impossibilidade de entender a relacdo tributaria como acordo de

vontades.

44. Definicao quanto ao ambito de aplicacao da arbitragem tributaria: limites e

possibilidades

Nao existe obice a adocdo da arbitragem como meio alternativo para a solucdo de
conflitos em matéria tributaria, se utilizarmos como suporte legal autorizativo a Lei de
Arbitragem, tendo em vista que: (i) a administragdo publica pode ser parte em juizo arbitral,
notadamente porque o principio da legalidade deve ser obrigatoriamente respeitado nas
sentencas arbitrais quando uma das partes for o Estado; (i1) a arbitragem é uma forma diversa
de resolucdo de controvérsias, na qual um terceiro, escolhido conforme determina a
legislacdo, decide a controvérsia, fazendo as vias de juiz; (iii) a arbitragem de forma alguma é
uma beneficio ao contribuinte, instrumento de negociacdo ou de transacdo do crédito
tributario, ndo significando omissao no dever arrecadatdrio estatal; (iv) a arbitragem equipara-
se a sentenca judicial transitada em julgado, para fins de promover a extingdo do crédito

tributario (art. 156 do CTN) e para gerar os demais efeitos decorrentes da solucdo de

" Importante asseverar, conforme palavras d¢ MENDONCA (2013, p. 95), que “o fato de os sujeitos envolvidos
na relagdo ributdria nfo ali estarem em decorréncia de sua vontade ndo afasta a necessdria manifestacdo da
autonomia da vontade para a submissdo da solucdo arbitral.”
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contendas tributarias em acgdes judiciais, haja vista o reconhecimento do juizo arbitral
enquanto jurisdi¢cdo; (v) Todas as controvérsias tributarias solucionaveis através da subsungao

das leis tributdrias vigentes ao caso concreto podem ser submetidas ao juizo arbitral>.

Contudo, o atual arcabouco legal presente no ordenamento juridico brasileiro
necessita ser complementado, para que restem claros alguns elementos importantes para a
adequada operacionalizagdo da arbitragem tributdria, dos quais ndo se pode abrir mao de
expressa previsdo legal, tais como: (i) formas de acesso da administracdo publica e do
contribuinte ao juizo arbitral, j4 que inexiste na relacdo juridica tributaria espaco para a
convengdo de arbitragem, exceto na hipotese compromisso arbitral judicial; (ii) previsdao sobre
os efeitos da instauracdo do processo arbitral, tais como a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributdrio'®; (iii) (im)possibilidade de o juizo arbitral declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei/ato normativo, diante do caso concreto; (iv) matérias tributarias
nao passiveis de discussdo em um tribunal arbitral; (v) requisitos a serem atendidos por
terceiros nomeados darbitros em discussdes dessa natureza; (vi) aspectos processuais e

procedimentais minimos do processo arbitral tributario.

Os limites inequivocos a adogdo do juizo arbitral em matéria tributdria ja encontram-
se expressos, em nosso entender, na Constituicdo Federal e na Lei de Arbitragem. Quanto ao
texto constitucional, o fato de a arbitragem ser dotada de jurisdicionalidade impde a sua
submissdo aos principios processuais constitucionais, como o devido processo legal, o

contraditério e a ampla defesa'’.

Quanto a Lei de Arbitragem, como a decisdo sé poderé ser de direito, a legalidade e a
tipicidade tributdria encontram-se plenamente asseguradas com esta previsdo. Também a Lei
de Arbitragem determina a observancia aos principios do contraditrio, da igualdade das
partes, da publicidade, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento (art. 21, §

2°), dispositivos estes que devem ser interpretados a partir da releitura constitucionalizada da

" Podemos citar como exemplos: a cobranga de tributos, questionamentos sobre o exercicio da competéncia
tributdria, validade dos elementos da relagdo tributdria, interpretacdo das normas tributdrias, cobranca indevida
ou a maior de tributos, lancamento tributdrio, constitui¢@o irregular do crédito tributdrio, incidéncia ou ndo de
obrigacdes acessorias, aplica¢do de penalidades etc.

'® A prépria Lei de Arbitragem, com a inclusdo art. 19,§ 2° pela Lei Federal n. 13.129/2015, prevé que a
institui¢do da arbitragem interrompe a prescricio, retroagindo a data do requerimento de sua instauracdo, ainda
que extinta a arbitragem por auséncia de jurisdigdo.

"7 Para LEAL (2014, p. 23), a arbitragem na Lei Federal n. 9.307/1996 ¢ “jurisdi¢do sem processo”, na medida
em que nela ndo se revela o devido processo constitucional (Teoria neoinstitucionalista do processo).

349



jurisdicdo e se constituem como condicdo sine qua non para a garantia e efetivacio do direito

fundamental de acesso a justica.

Conclusao

A atual realidade dos tribunais brasileiros, caracterizados pela morosidade excessiva
das demandas submetidas ao seu crivo, fez com que a sociedade buscasse outras formas mais
eficientes, céleres e satisfativas para resolver suas controvérsias, mediante a ruptura com as
antigas institui¢des e formas de regulagdo atreladas a figura do Estado, até entdo considerado

como fonte exclusiva de jurisdi¢do.

A arbitragem € uma alternativa institucional eficaz e funcional no trato dos conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, nos diversos campos das relacdes sociais. A
arbitragem remete aos pressupostos que informam a pds-modernidade, ao se configurar como
jurisdi¢do paralela a jurisidicdo estatal (desestadualiza¢dao), mas que o Estado brasileiro
reconhece como meio legitimo de acesso a justica. A adocdo da arbitragem tem como
objetivo primordial garantir de maneira concreta o direito fundamental a razodvel duracdo do

processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

As recentes alteracdes legislativas na disciplina arbitral e o Novo CPC, interpretados
sob o signo da juridicidade, denotam que, mesmo na seara tributdria, ndo obstante todos os
entraves legais e doutrinarios apontados (decorrentes de pré-conceitos destituidos do
necessario rigor conceitual e dissonantes da hermenéutica juridica pés-moderna), € possivel a

aplicagdo do instituto da arbitragem para a solucdo de conflitos em matéria tributaria.

As limitacdes decorrentes do regime juridico tributdrio previsto na C.F./88 e no CTN
sdo observadas pela Lei de Arbitragem, que na sua atual redacdo confere inumeres
possibilidades para a resolu¢do de conflitos deste jaez. No entanto, para que a jurisdi¢do
arbitral tributdria possa ser implantada de maneira ampla e efetiva e para que sejam
respeitados os limites definidos no Sistema Tributario Nacional, constata-se a necessidade de

edicdo de lei para tratar de algumas matérias nao alcancadas pela Lei de Arbitragem.

O reconhecimento da jurisdicionalidade do tribunal arbitral atrai para si a incidéncia
dos principios processuais constitucionais, como o devido processo legal, a isonomia, o

contraditorio e a ampla defesa, pois apenas com a observancia de tais principios, aliada a
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duracdo razoavel do processo arbitral e a celeridade de sua tramitacdo, é que o juizo arbitral
tributdrio exercerd o seu papel de instrumento de garantia do direito fundamental de acesso a

justica.
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