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RESUMO: O presente artigo objetiva demonstrar que h& permissdo legal ao uso da
Arbitragem e da Mediacdo nas controvérsias que envolvam a administracdo publica,
notadamente aquelas atinentes a seara tributaria, bem como que estas formas adequadas de
solucionar litigios figuram como importante meio de combate & atual crise de morosidade do
poder judiciario, de promocao da pacificacdo social e de amplia¢do do acesso a justica.
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ABSTRACT: This article aims to demonstrate that there is legal permission to use
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1 INTRODUCAO

Os meios adequados de resolucdo de conflitos despontam no atual cenario juridico
brasileiro como meios importantes de promocéo da pacificagdo social e de combate a crise de
morosidade do Poder Judiciario. Isto porque, possibilitam o acesso a justica e,
consequentemente, a resolucdo das controvérsias, extrajudicialmente.

Neste viés, como é cedico, desde os idos de 2006, o Conselho Nacional de Justica,
em parceira com outros 6rgdos do Poder Judiciario e com Orgdos atrelados a este, tem
promovido a Politica Judiciaria Nacional de Resolucdo de Conflitos,? a fim de tentar reduzir a
litigiosidade das demandas através da utilizacdo de meios adequados de resolucdo de
conflitos, como a Arbitragem e a Mediacéo.

Infelizmente, conforme o Relatdrio Justica em numeros de 2017, elaborado pelo CNJ
(2017), as formas extrajudiciais de resolugcdo de conflitos, em termos estatisticos, pouco
contribuem, ainda, para a diminuicdo da litigiosidade brasileira, sendo necessaria maior
reflexdo sobre a Politica de Tratamento de Conflitos, que, por sua vez, aguarda os reflexos
positivos do advento do Novo Cédigo de Processo Civil.

E de acordo com os Ultimos dados do CNJ, mais da metade do nimero de processos
judiciais existentes nos foros do pais envolvem a Administracdo Publica em seus diferentes
niveis - federal, estadual e municipal. (CARDOSO, 2015).

Se tal ndo bastasse, as demandas tributarias tem percentual expressivo nos foros do
pais, de modo que também conforme o Justica em Numeros, do CNJ (2017), as execugdes
fiscais representavam 39% de todos os casos judiciais pendentes no Brasil e 75% das
execucdes pendentes no Judiciario, apresentando taxa de congestionamento de 91,9%.

Assim, apos a promulgacdo do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, em 16 de
marco de 2015, o qual incentiva fortemente o uso dos métodos consensuais de resolucéo de
conflitos, e das Leis 13. 129, de 27 de maio 2015, que reformou a Lei da Arbitragem e 13.140,
de 02 de junho de 2015, que trouxe 0 primeiro regramento ao instituto da Mediacgéo, tornou-se
premente a necessidade de estudar essas leis e conforméa-las ao ordenamento juridico patrio,
mormente no tocante as normas publicisticas, especificamente tributarias.

Assim, 0 presente artigo se constroi com o objetivo de defender o uso da Arbitragem
e da Mediacdo no Poder Publico, especialmente na seara tributaria, como meios propicios e

2 Resolugio 125 do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).
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eficazes de solucdo de controvérsias e como formas de descongestionar o Poder Judiciério.

Para tanto, serd utilizado método de pesquisa eminentemente bibliogréfico,
notadamente das normas juridicas pertinentes ao tema, quais sejam: Lei 13.105 de 16 de
marc¢o de 2015, Lei 13.129 de 26 de maio de 2015 e 13.140 de 26 de junho de 2015.

2 PANORAMA JURIDICO ATUAL

De acordo com o placar da justica brasileira existem, atualmente, 118% milhdes de
processos judiciais em tramitacdo, de modo que 47 milhdes destes processos ndo deveriam
estar sob a tutela do Poder Judiciario. E, em conformidade com o ultimo senso do IBGE, a
populacio brasileira ultrapassa a cifra de 208* milhdes de habitantes.

A partir destes dados pode-se inferir que ha um processo judicial para cada 0,56
habitante brasileiro, bem como que 39% dos processos judiciais poderiam ser solucionados
por formas consensuais de resolugdo de conflitos.

A isto se soma o fato de que o CNJ ja divulgou dados de que o Estado é o maior
litigante do pais e que usa o Poder Judiciario de modo predatério, motivo pelo qual também
intensificaram-se as politicas judiciarias em prol da resolucdo consensual de conflitos em que
o0s Entes Publicos estivessem envolvidos. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016).

Nesta ordem de ideias, importante registrar a seguinte pesquisa:

Estudos sobre a natureza dos processos judiciais em andamento apontam a
expressiva presenca daqueles que cuidam de controvérsias tributérias. Levantamento
realizado pelo Supremo Tribunal Federal mostra que as agbes tributérias e
previdenciarias representavam 15,47 % do total dos recursos em andamento perante
a Corte até setembro de 2009 e no ano de 2012, esse percentual alcancou 22,31 %
dos recursos autuados no STF. Ainda verificou-se aumento da parcela de recursos
tributérios: no ano 2000 representavam 5,76 % do total dos recursos em andamento;
ja em 2008, as acgdes tributarias representavam 20,94 % dos recursos e, em 2011,
10,63 %. (MENDONCA, 2013, p.186).

Nesta perspectiva, o atual cenario juridico brasileiro possui grande preocupagdo em
descongestionar o Poder Judicidrio a partir do incentivo ao uso de métodos adequados e

consensuais de resolucdo de conflitos, com especial atencdo aqueles concernentes a

3 Até o dia 24 de outubro de 2017, as 15h07min, horario de Brasilia, eram 118.843.722 de processos na justica,
sendo que 47.537.489 ndo deveriam estar 14, de acordo com o site: https://www.placardajustica.com.br/.
(ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS, 2017).

4 Até o dia 24 de outubro de 2017, as 15h20min29segs, horario de Brasilia, a populacdo brasileira era
208.163.367 de pessoas, conforme o site: https://ww?2.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/index.html.
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2017).
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Administracdo Pablica, como bem ressalta Francisco José Cahali:

Dai os esforcos da Comunidade Juridica e do préprio Governo, em promover uma
reforma, através de mudancas normativas e de paradigmas, com o objetivo de dar
maior eficiéncia a prestacdo jurisdicional do Estado inclusive implantando
definitivamente o chamado Tribunal Multiportas através da Resolugdo CNJ
125/2010, e incorporando com o Codigo de Processo Civil de 2015 a mediagdo ou
conciliacdo como etapa inicial do processo. Também nesse sentido, a recente lei
13.140 de 26 de junho de 2015 - Lei de Mediag&o, confirmando a mediacdo judicial,
além do regramento da mediacdo extrajudicial, e, ainda, introduzindo regramento a
respeito da autocomposicdo de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito
publico, diante da consciéncia de que a Administracdo Publica, de modo geral, é
parte que muito congestiona o judiciario. (CAHALLI, 2017, p. 28).

Noutros termos, faz-se necessario combater a crise de morosidade e abarrotamento
do Poder Judicidrio. E, tanto os meios autocompositivos de resolucdo de conflitos,
notadamente a Mediacdo e a Conciliagdo, quanto 0 meio heterocompositivo da Arbitragem,
figuram como meétodos capazes de promover a pacificacdo social e ampliarem 0 acesso a
justica.

Nesta perspectiva, 0 Novo Codigo de Processo Civil, ja em seu artigo terceiro®
preocupou-se em incentivar o uso da Arbitragem, no paragrafo primeiro, bem como o de
outros métodos adequados de resolucdo de conflitos, no paragrafo terceiro. E como bem
salienta Humberto Theodoro Junior (2017), segundo os paragrafos do artigo 3° do NCPC, a
previsdo da Arbitragem e a promocdo estatal da resolugdo consensual de conflitos, nédo
conflitam com a garantia do acesso a justica.

Dessa forma, é clarividente que o atual cenario juridico brasileiro se delineia
favoravelmente ao uso dos métodos adequados de resolucdo de conflitos, que, conforme
excerto abaixo, sao mencionados em diversos dispositivos do Novo CPC, além de contar com
as novas previsdes normativas trazidas pelas Leis 13.129/2015, 13.140/2015 e com as regras
elencadas na Resolugédo 125/2010 do CNJ.

O Novo Cédigo de Processo Civil confirma a tendéncia de priorizacdo de chances
para entabular acordos, que vem se intensificando ao longo dos anos, ao contemplar
muitas regras sobre o fomento a meios consensuais de abordagem de conflitos. Sob
a perspectiva numérica, eis as ocorréncias: no Novo CPC a mediagdo é mencionada

5 Art. 3° (CPC/2015) Nao se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1°- E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2°- O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3°- A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.
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em 39 dispositivos, a conciliagdo aparece em 37, a autocomposicao é referida em 20
e a solucdo consensual consta em 7, o que totaliza 103 previsdes. (TARTUCE, 2016,
p.507).

Entretanto, a implementacéo efetiva da Arbitragem e da Mediagdo no setor publico,
necessita harmonizar o modelo de gestdo do Estado com os preceitos do Estado Democratico

de Direito previstos na Constituicdo Cidada de 1988, a saber:

Assim, esse modelo classico de gestdo do Estado, extremamente rigido e burocréatico
ndo se encontra em perfeita sintonia com os preceitos do Estado Democratico de
Direito, que ndo se ampara somente no direito e no estrito cumprimento da lei, mas
também tem por objetivo garantir direitos individuais e sociais, a liberdade de
expressdo, a igualdade, o bem estar social, a justica e o desenvolvimento econémico.
Cabe, portanto, a Administragdo Publica buscar meios para aliar harmonicamente
todos esses direitos consagrados na Constituicdo da Republica de 1988. A prética
administrativa publica, entretanto, ainda esta distante ou até mesmo divorciada da
Constituicao. (FARIA; SOUTO, 2017, p. 11).

O uso da Arbitragem, da Mediacdo e das demais formas adequadas de resolucdo de
conflitos pelos Entes Publicos permite uma ideal conformacdo do cenério juridico brasileiro
com a realidade dos cidadaos, sem, contudo, diminuir a importancia do Poder Judiciario e sem
desrespeitar os principios e normas publicisticos. A este respeito brilhante € a licdo de Luana

Souto e Edimur Ferreira:

Deixa-se claro que, o incentivo e a defesa do uso de préticas consensuais pela
Administracdo Publica ndo significa romper, por completo, com o modo de
administrar pautado nas premissas bases de respeito a legalidade, ao interesse
publico e, entre outros. A proposta é de coexisténcia e adequacdo do modelo
classico as necessidades atuais. Portanto, permitir participacdo popular nos
procedimentos administrativos ou utilizar-se de métodos consensuais de resolugdo
de conflitos que envolvam a Administragdo Publica, ndo representa descumprimento
a legalidade ou a outros principios basilares do Direito Administrativo. O que se
pretende € possibilitar a utilizagdo de mecanismos que tornem a Administracdo
dialdgica e que respeite os ditames constitucionais, principalmente, o atendimento
aos principios da eficiéncia e da celeridade, garantindo a realizacdo de politicas
publicas compativeis com os direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.
(FARIA; SOUTO, 2017, p. 23).

Por todo o exposto, o uso da Arbitragem e da Mediagdo na administragdo publica é
uma possibilidade que se descortina para ampliar o acesso a justica nos dias hodiernos e
combater a crise de morosidade do Poder Judiciario, mas que necessita de afericdo dos pontos
controvertidos e de anédlise detida de seu regramento juridico patrio. Isto porque, somente
através da busca incessante por formas adequadas de solucionar controvérsias é possivel

atender aos reais ditames de um Estado Democrético e de Direito, notadamente: justica e bem
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estar social.

2.1 Metodos autocompositivos de resolucdo de conflitos: Conciliacdo, Mediacdo e

Negociagao.

A Conciliagdo, a Mediacdo e a Negociacdo figuram como os métodos
autocompositivos mais importantes de resolucéo de conflitos. Eles recebem essa classificacdo
pelo fato das partes participarem ativamente de todas as etapas da solucdo da controvérsia,

desde a escolha do método até a deliberagdo final. Nestes termos é a li¢éo:

Jé& na negociagdo, conciliagdo e mediacéo, a solugdo da divergéncia é buscada pelos
proprios envolvidos, de forma consensual, ndo imposta. Caminha-se pela trilha da
autocomposicao, no espaco da liberdade de escolha e decisdo quanto a solucédo a ser
dada no conflito. O terceiro, quando aqui comparece, funciona como um
intermedidrio ou facilitador da aproximacdo e comunicacdo entre as partes,
instigando a reflexdo de cada qual sobre o conflito, sua origem e repercussdes, para
que estas, voluntariamente, cheguem a um consenso ou reequilibrio da relagéo.
(CAHALLI, 2017, p.45)

Dessa forma, a postura mais ou menos interveniente do terceiro na solucdo do
conflito, seja do conciliador ou do mediador, € que possibilitara diferenciar o método em
autocompositivo ou heterocompositivo.

Nesta ordem de ideias, na Conciliagdo o terceiro interveniente, a partir do consenso
entre as partes, formulara alternativas para pér fim ao conflito, tendo, portanto, uma postura

mais impositiva, a saber:

A conciliacdo tem como objetivo o acordo, na medida em que as partes ainda que
adversarias devem chegar a um acordo de modo a evitar o énus decorrente de um
processo judicial ou para nele pdr termo final, caso ja exista. Enquanto, na
mediacdo, 0 mediador facilita a comunicacdo sem induzir as partes ao acordo, na
conciliagdo, o conciliador sugere, interfere, aconselha, e em indmeros casos a
intervencdo do conciliador ocorre no sentido de forcar o acordo. (SPENGLER,
2016, p.145, apud SALES, 2007).

No mesmo norte, a Mediacdo é o0 método no qual o mediador ndo formula a solugéo

do conflito mas, apenas auxilia as partes a auferirem tal resposta, a saber:

Ja no paragrafo Unico do artigo 1° a lei traz a definicdo de mediacdo. Assim, a
mediacdo é um meio consensual bastante adequado para solucdo de litigios entre
particulares, pois trata de uma técnica em que o mediador, ou os mediadores
buscardo por meio de pequenos questionamentos restabelecer o didlogo entre as
partes e chegar de forma voluntaria a um acordo sobre o litigio, ou entdo, quando o
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consenso ndo é possivel, recompor o dialogo e o respeito mutuo entre os
conflitantes. (SPENGLER, 2016, p.23).

Convem destacar que o Novo Codigo de Processo Civil, em seu artigo 166, 88 3° e
4°, também diferencia os institutos da Mediagdo e da Conciliacdo, de modo que o conciliador
atuard preferencialmente nos casos em que nao tiver havido vinculo anterior entre as partes e
podera sugerir solucBes para o litigio; e o mediador atuarad preferencialmente nos casos em
que tiver havido vinculo anterior entre as partes, e auxiliard aos interessados a compreender as
questdes e os interesses, de modo que eles possam, por si formular as solugfes para por fim
ao conflito. (TARTUCE, 2013).

De acordo com a distin¢do realizada pelo Novo CPC, a Mediacdo se mostra mais
adequada para dirimir conflitos que envolvam os Entes Pablicos, uma vez que o vinculo entre
Administracdo Publica e administrados € perene. Ademais a atuacdo do mediador como mero
facilitador do didlogo entre as partes garante maior imparcialidade e isonomia do processo, de
modo a possibilitar o alcance do fim maximo da Mediacdo, que € o de impulsionar a
emancipacao social, permitindo a inclusdo dos marginalizados, a promocdo da democracia e
da pratica cidada. (DIAS, 2016).

Alem disso, o processo de Mediagdo é consensual, célere, reduz custos emocionais e
financeiros, mantém a autonomia e autoria das decisGes das partes envolvidas e preserva
relacBes continuadas no tempo. (NASCIMENTO, 2016)

Neste sentido, a Mediacdo possibilitara resolver conflitos envolvendo Entes Publicos
e cidaddos, a partir da construcdo de solugdes consensuais e dialdgicas, que preservem a
autonomia e o direito das partes, sem, contudo, torna-las adversarias.

E ja ha juristas, como Dulce Nascimento, que preconizam o uso da Mediacdo na
esfera publicistica, como na area da salde, posto que além de solucionar conflitos, esse
método previne a formag&o e reincidéncia destes e melhora o relacionamento intergrupal e

interpessoal, sendo vejamos:

As areas de atuagdo dos meios extrajudiciais de resolugdo de litigios, em particular a
Mediacdo e a Conciliagdo técnica, tém se diversificado, sendo atualmente bastante
vasta. Assim, além das areas tradicionais de familia, a mediacdo tem gerado bons
resultados em outras areas como a organizacional (instituicbes e empresas),
internacional, politico-social, comunitaria, administrativa e escolar. Acresce que,
uma das areas em que a atuacdo da mediacdo, como método de resolucdo de
conflitos, tem se apresentado como altamente eficaz e eficiente é a area da saude.
(NASCIMENTO, 2016, p. 206).

Por fim, impende destacar que a Negociacdo € o método no qual as partes
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solucionam suas divergéncias diretamente, podendo ou ndo existir a figura de um terceiro, o

negociador.

Embora se refira a negociacdo como método exercido pelos préprios interessados,
nada impede que seja promovida por terceiros, 0s negociadores. Porém, neste caso,
0 terceiro ndo serd um facilitador em beneficio das partes, mas um representante de
uma delas, e em nome desta defenderd os seus interesses. Ou seja, 0 terceiro
comparece para negociar a melhor solucdo em favor daquele por quem atua.
(CAHALL, 2017, p.45)

Contudo, a Negociacdo ndo figura como o método mais adequado para dirimir 0s
conflitos atinentes a esfera publicistica, uma vez que a intervencdo de um terceiro imparcial
que facilite a composicdo entre as partes é vital para solucionar litigios fora do Poder

Judiciario.

2.2 Meétodos heterocompositivos de resolucdo de conflitos: Arbitragem e Poder

Judiciério.

Conforme destacado no item anterior, 0s métodos heterocompositivos contam com
uma postura mais incisiva e interveniente de um terceiro, como ocorre com 0 arbitro na

Arbitragem, sendo vejamos:

Na arbitragem, enquanto instrumento de heterocomposicéo, aparece a figura de um
terceiro, ou colegiado, com a atribui¢do de decidir o litigio que a ele foi submetido
pela vontade das partes. Caracteriza-se, assim, ainda como um método adversarial,
no sentido de que a posicdo de uma das partes se contrapde a da outra, outorgando-
se autoridade ao arbitro para solucionar a questdo. A decisdo do arbitro se impde as
partes, tal qual uma sentenca judicial; a diferenca ¢ que ndo foi proferida por
integrante do Poder Judiciario. Neste contexto, consensual serd a eleicdo deste
instituto, e de uma série de regras a ele pertinentes, mas a resolucéo do conflito pelo
terceiro se torna obrigatéria as partes, mesmo contrariando a sua vontade ou
pretensdo. A participacdo das partes, neste instrumento, volta-se a formular
pretens@es e fornecer elementos que contribuam com o arbitro para que este venha a
decidir o litigio. (CAHALLI, 2017, p.45)

Em termos gerais, de acordo com o ilustre jurista e arbitro Carlos Alberto Carmona,
0s poderes atribuidos ao(s) arbitro(s) provéem de uma convencdo privada entre as partes e a

sentenca proferida por este(s) equipara-se a de um juiz togado:

A arbitragem é uma técnica para a solucdo de controvérsias através da intervencao
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo privada,
decidindo com base nesta convencdo sem intervencdo do Estado, sendo a decisdo
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destinada a assumir eficécia de sentenca judicial. (CARMONA, 2009, p.15).

E forcoso destacar que o Poder Judiciario também é considerado um método
heterocompositivo® de resolugdo de conflitos, dada a existéncia de um terceiro que se
responsabiliza totalmente pela solucéo do litigio.

Entretanto, a Arbitragem apresenta inUmeras vantagens face ao Poder Judiciario,
mormente na situacdo juridica atual. Na Arbitragem hé a livre escolha do arbitro e este pode
ser especialista no tema controvertido, enquanto no Judiciario o juiz é sorteado, imposto e
raramente € um especialista. O procedimento arbitral é flexivel e informal e as sentencas séo,
em regra, irrecorriveis, no Judiciario, ao revés, o procedimento € formal e rigido e as
sentencas tem a recorribilidade como regra. (LOPES, 2017)

Ademais, Humberto Theodoro Janior ao discorrer sobre o incentivo dado a
Arbitragem e aos demais meios adequados de resolucédo de conflitos no NCPC 2015, bem

pontua sobre a importancia destes no combate a crise de morosidade do Poder Judiciario:

N&o se trata de desacreditar a Justica Estatal, mas de combater o excesso de
litigiosidade que domina a sociedade contemporanea, que cré na jurisdicdo como a
Unica via pacificadora de conflitos, elevando a um ndmero tdo gigantesco de
processos aforados, que supera a capacidade de vazdo dos 6rgdos e estruturas do
servigo judiciario disponivel. (THEODORO JUNIOR, 2017, p.76)

Assim, tanto pela valorizagdo da autonomia da vontade das partes, quanto pela
celeridade, informalidade e especialidade do procedimento arbitral, este se mostra plenamente

adequado para combater a crise de morosidade vivenciada pelo Poder Judiciario brasileiro.

2.3 Inovacdes trazidas pelas Leis 13.129/2015 e 13.140/2015 a Arbitragem e & Mediagéo

na esfera publicista.

Obedecendo a ordem cronologica das alteracbes normativas ocorridas no ano de
2015, tanto no instituto da Arbitragem quanto no da Mediacdo, primeiramente tratar-se-a 0s
artigos da Lei Arbitral aplicaveis a esfera publicista e, em sequencia, os da Lei de Mediacao.

Assim, o dispositivo legal que regula o instituto da Arbitragem no Brasil é a Lei
9.307 de 23 de setembro de 1996, que recentemente foi alterada pela Lei 13.129 de 26 de
maio de 2015.

® As principais formas heterocompositivas de solucdo de conflito sdo promovidas através do processo judicial,
desenvolvido perante o Poder Judiciario, e pelos procedimentos realizados na arbitragem. (CAHALI, 2017,
pag.43)
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A Lei 13.129/15 promoveu diversas alteragdes no instituto, mas, para fins deste
estudo, sua mudanca mais significativa foi a nova redacdo dada aos artigos 1°7 e 2% e seus
respectivos paragrafos, que tornaram a Arbitragem pela Administracdo Pdblica uma situacao
possivel.

Assim, no parégrafo primeiro do referido artigo primeiro restou estabelecido que a
Administracdo Publica poder utilizar a Arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis®, ou seja, aqueles que admitem transacio e rentncia. E no paragrafo
segundo do mesmo artigo ficou estabelecido qual é a autoridade competente para celebrar
convencao de arbitragem.

Em sentido complementar, o referido artigo segundo, em seu paragrafo terceiro, em
atencdo aos principios da legalidade e da publicidade previstos no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988, determinou que a Arbitragem na seara publicistica sera sempre
de direito e sempre atentara para a publicidade dos atos.

Assim, pode-se afirmar que 0S pontos controversos que obstavam o uso da
Arbitragem pela Administracdo Pablica, tanto direta quanto indireta, foram sanados com a lei
13.129/2015, que teve o condao de incentivar a utilizacdo desse instituto na seara publicistica.

Importante asseverar que o objetivo da Lei 13.129/2013 ¢é de estimular o uso do
instituto da Arbitragem e ndo imp6-lo, haja vista que ha por um lado a excessiva demanda no
Poder Judiciario, e de outro as inimeras vantagens da Arbitragem (como celeridade,
expertise) a favorecer também o Poder Publico em beneficio indireto a toda sociedade.
(CAHALL, 2017)

Em se tratando da Mediac&o, esta foi regulada pela primeira vez no Brasil por meio
da Lei 13.140 de 26 de junho de 2015, que possibilitou a solucdo de controvérsias via

Mediacédo entre particulares, bem como por meio de métodos autocompositivos em conflitos

TEATE 10 e

§ 1° A administracéo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica direta para a celebragdo de convencéo de
arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou transacdes.

BT 20 .

§ 3° A arbitragem que envolva a administragcdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade.

°Diz se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou ndo 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
gue podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaracados, tendo o alienante plena
capacidade juridica para tanto. (CARMONA, 2009, Pag. 38).
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envolvendo a Administracéo Publica.t®

Dessa forma, a Lei 13.140/2015 dispensou um capitulo inteiro, leia-se de nimero
dois, a autocomposicdo de conflitos em que for parte a Administracdo Publica, tornando
possivel, portanto, tanto a Mediacéo quanto a Conciliacdo e Negociacdo na esfera publicistica,
a depender da adequabilidade do uso de cada um destes institutos as especificidades do
conflito.

Neste estudo interessa a dicgao do artigo 33! que atesta a possibilidade da Mediagao
ser utilizada na esfera pablica de modo judicial e extrajudicial via cAmaras de resolucdo de
conflitos. E o paragrafo unico do referido artigo que confere a alternativa da realizacdo da
Mediacdo coletiva de conflitos relacionados a prestacdo de servigos publicos, a ser instaurada
pela advocacia publica de oficio ou mediante provocacéo.

No mesmo norte, o artigo 342, caput e paragrafo segundo, trata da suspensdo da
prescricdo na ocorréncia de instauragdo de procedimentos autocompositivos, notadamente da
prescricdo em matéria tributéria que devera seguir os ditames do Cédigo Tributario Nacional.

Entretanto, o capitulo segundo da Lei de Mediacdo ndo pontua acerca da
compatibilizacdo entre principios administrativistas vitais, como o principio da legalidade e o
da publicidade, ambos previstos no caput do artigo 37 da CR-88, e os principios da
informalidade e confidencialidade da Mediac&o, previstos, respectivamente no artigo segundo
incisos IV e VII da Lei 13.140/2015, deixando a cargo de cada Ente Federado o

estabelecimento da necessaria congruéncia entre todos estes, conforme artigo 323, inciso I,

10 «Q capitulo II, conforme determina o artigo 1°, trata da autocomposicéo de conflitos em que for parte pessoa
juridica de direito publico. Percebe-se claramente que o legislador se preocupou em criar categorias e disciplinas
distintas dentro de um mesmo instrumento legal: a mediagdo como meio de solugdo de controvérsias entre
particulares e a autocomposi¢do de conflitos no &mbito da administracdo publica. Seria prematuro julgar, neste
momento, se a escolha por tratar de dois temas com caracteristicas distintas em um mesmo diploma legal foi ou
ndo acertada, pois, conforme sera abordado neste capitulo, os institutos receberam tratamentos distintos em razdo
das especificidades dos litigios que envolvem pessoas juridicas de direito publico.” (SPENGLER, 2016, p. 66)

11 Art. 33. Enquanto ndo forem criadas as cdmaras de mediag&o, os conflitos poderdo ser dirimidos nos termos do
procedimento de mediagdo previsto na Subsecao | da Secdo |11 do Capitulo | desta Lei.

Paragrafo Unico. A Advocacia Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, onde
houver, podera instaurar, de oficio ou mediante provocacdo, procedimento de mediacdo coletiva de conflitos
relacionados a prestacao de servigos publicos.

12 Art. 34. A instauragdo de procedimento administrativo para a resolugéo consensual de conflito no ambito da
administracdo publica suspende a prescri¢éo.

§ 1° Considera-se instaurado o procedimento quando o 6rgdo ou entidade publica emitir juizo de admissibilidade,
retroagindo a suspensao da prescri¢do a data de formalizacdo do pedido de resolucdo consensual do conflito.

§ 2° Em se tratando de matéria tributaria, a suspensao da prescricdo devera observar o disposto na Lei n® 5.172,
de 25 de outubro de 1966 - CAdigo Tributario Nacional.

13 Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar camaras de prevencdo e
resolugdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com
competéncia para: | - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da administracdo publica; Il - avaliar a
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881%e 2°da Lei 13.140/2015.

Acerca do regulamento de cada Ente Federado, também previsto no inciso Il do
supracitado artigo 32, bem pontua Maria Tereza Fonseca Dias (2016), que precisara de clareza
para implantar no setor publico, dentre os meios de autocomposicao de conflitos, a Mediacao,
vez que esta trata de problemas e controvérsias especificas, nas hipoteses em que o0 que se
busca ndo é somente um acordo entre os participantes mas, a restauracdo das relagdes e do
dialogo.

E oportuno registrar que a secdo 11 do capitulo 11 da Lei 13.140/2015 trata da solugéo
de conflitos que envolvam a Administragdo Publica federal direta, suas autarquias e
fundacdes, conferindo-lhes a prerrogativa de transacionarem entre si ou com particulares e,
sempre mediante manifestacdo do Advogado Geral da Uni&o, nos termos do artigo 35.14

Frisa-se também o artigo 38° da secdo supracitada que prevé restricdes®® para a

admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio de composi¢do, no caso de controvérsia entre
particular e pessoa juridica de direito publico; Il - promover, quando couber, a celebragcdo de termo de
ajustamento de conduta.

8 1o O modo de composi¢do e funcionamento das cdmaras de que trata o caput serd estabelecido em
regulamento de cada ente federado.

8 20 A submissdo do conflito as cdmaras de que trata o caput é facultativa e sera cabivel apenas nos casos
previstos no regulamento do respectivo ente federado.

()

14 Art. 35. As controvérsias juridicas que envolvam a administracdo puUblica federal direta, suas autarquias e
fundagdes poderdo ser objeto de transacdo por adesdo, com fundamento em: | - autorizacdo 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 Unido, aprovado pelo Presidente da Republica.

()

5 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 disposi¢des dos
incisos 1l e 111 do caput do art. 32; 1l - as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias
que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos em
regime de concorréncia ndo poderdo exercer a faculdade prevista no art. 37; Il - quando forem partes as pessoas
a que alude o caput do art. 36: a) a submissdo do conflito a composicdo 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 Gnico. O disposto neste artigo ndo afasta a competéncia do Advogado-Geral da Unido prevista nos
incisos VI, X e Xl do art. 4° da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993, e na Lei no 9.469, de 10 de
julho de 1997.

16 A restricdo imposta pelo inciso | do artigo 38 concerne a impossibilidade da aplicagdo das formulas de solugdo
de conflitos que estdo previstas nos incisos Il e 11l do artigo 32. Ao fazer essa interligacdo entre os referidos
dispositivos legais, conclui-se que o legislador coibe a composicdo entre particular e pessoa juridica de direito
publico, para a resolucdo dos conflitos, bem como a celebragdo de termo de ajustamento de conduta (tac),
quando as controvérsias juridicas forem relativas aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal
ou a créditos tributérios inscritos em divida ativa da Unido.

O inciso Il estende a restricao, exclusivamente, a empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica e producdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de
servicos em regime de concorréncia, e estas ndo terdo a faculdade de submeter seus litigios a alcada da
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composic¢do extrajudicial de conflitos nos casos em que as controvérsias juridicas versarem
sobre tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil ou a créditos
inscritos em divida ativa da Uni&o.

Por fim, resta destacar que o artigo terceiro!’ da Lei 13.140/2015 preceitua que a
Mediacdo pode versar sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam transagdo, o
que nos permite inferir que na esfera publicistica houve uma ampliagdo do rol de direitos que
podem ser submetidos a Mediacdo, mas, que devem ser analisados em cada caso especifico,
sob pena de infringir o ordenamento juridico patrio, mormente as normas relativas a
Administracdo Publica.

Ante as normas trazidas pela Lei 13.140/2015 percebe-se também um incentivo ao
uso da Mediacdo e dos demais métodos autocompositivos pela Administracdo Publica, o que,
contudo, deve ser aferido com cautela em cada caso, a fim de escolher aquele método mais

adequado ao interesse publico e, consequentemente, ao interesse dos administrados.

3 TRANSACAO NA SEARA TRIBUTARIA

Na seara tributaria, o uso dos meios adequados de resolucdo de conflitos,
especificamente da Arbitragem e da Mediacdo, perpassa 0s seguintes pontos fundamentais,
quais sejam: a (in) disponibilidade do crédito tributario, as possiveis perdas econémicas de
arrecadacao para o Estado e a viabilidade da transacéo.

No que pertine a (in) disponibilidade do crédito tributario, parte-se do pressuposto
que o crédito tributario constitui direito patrimonial do Fisco que comporta transacao,
renlincia, anistia, remissdo e parcelamento, conforme preceituam os artigos 151, 156, 171 e

180 do CTN, tendo, portanto, parcela de disponibilidade.

Advocacia Geral da Unido prevista no artigo 37, quando as controvérsias juridicas versarem sob tributos federais
ou a créditos em divida ativa da Unido.

()

A restricdo empregada ao inciso Ill, concernente & composigdo extrajudicial de tributos federais e créditos
inscritos na divida ativa da Unido, incide na forma das alineas “a” € “b” sob as pessoas elencadas pelo artigo 36
da Lei em comento, sendo os 6rgdos ou entidades de direito pdblico que integram a administracdo publica
federal, ou seja, a Unido e suas autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia
mista federais. (SPENGLER, 2016, ps. 91 e 92)

17 Art. 3° Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transacao. (...)
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Neste sentido, conforme se depreende da dicgdo do artigo 3°'® do CTN, o carater
pecunidrio do crédito tributdrio representa a sua parcela de disponibilidade, e a sua
indisponibilidade esta na obrigacdo da Administracdo Publica de proceder a fiscalizacdo e
arrecadacao do mesmo.

Noutros termos, de acordo com o artigo 3° do CTN, o que € indisponivel, de fato, é a
atividade de cobranca do crédito tributario, e ndo o crédito tributario per si, pois o
administrador ndo pode abandonar a fungdo de lancar, arrecadar e fiscalizar o tributo, sob
pena de desvio desta. Outrossim, a competéncia tributaria constitucionalmente outorgada é
indisponivel mas isso ndo significa dizer o mesmo do crédito tributario. (MENDONCA,
2013)

Em se tratando das perdas econdmicas de arrecadacao para o Estado, estas devem ser
avaliadas face a agilidade na resolucdo dos processos, haja vista que, ainda que sejam
expressivas, poderdo ser compensadas com a celeridade caracteristica de ambos 0s
supracitados métodos adequados de resolucao de litigios, principalmente com a Arbitragem,
que além de contar com prazo de até cento e oitenta dias® para proferimento da sentenca
arbitral, tem a irrecorribilidade desta como regra.

Frisa-se que a rendncia a jurisdicdo estatal ndo implica na renincia do crédito
tributario e sim na escolha por um método, mais qualificado em termos técnicos para a
solucdo do conflito, mais eficiente e célere e, portanto, mais consentdnea com a atual
conjuntura do abarrotamento de demandas no Poder Judiciario. (MENDONCA, 2013).

No tocante & transac&o, esta encontra previsio expressa nos artigos 156, 111%° e 1712
do Cddigo Tributario Nacional, como uma das formas de extin¢do do crédito tributério, de
modo de que ndo pairam duavidas quanto a possibilidade de sua realizacdo. A discussdo
doutrinria gira em torna da viabilidade da transagdo e do momento que esta deve ocorrer em

relacdo & formacdo do crédito tributario.

18 Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

19 Podem as partes, querendo, estabelecer limites temporais para os arbitros, especificando o prazo dentro do
qual a sentenca arbitral devera ser proferida. J& se sabe que, na auséncia de estipulacdo, prevalece o prazo legal
de seis meses contados da instituicdo de arbitragem (ou da substituicdo do arbitro, conforme disposto no art. 23
da Lei). (CARMONA, 2009, p. 211)

Art. 156. Extinguem o crédito tributario: | - o pagamento; 11 - a compensacio; 111 - a transagao;

2LArt. 171. A lei pode facultar, nas condicGes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacéo tributaria
celebrar transagdo que, mediante concessfes mutuas, importe em determinacdo de litigio e conseqiiente extingéo
de crédito tributario.

Paragrafo Unico. A lei indicara a autoridade competente para autorizar a transagédo em cada caso.
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Note-se, por exemplo, que Eduardo Marcial Ferreira Jardim advoga pela
impossibilidade da transacdo, ao passo que Paulo de Barros Carvalho é favoravel a
viabilidade, desde que haja lei autorizando e se trate de atividade vinculada praticada pelo
administrador. (MENDONCA, 2016).

Entretanto, Paulo de Barros Carvalho (2013) apenas admite no ambito tributario a
transacdo terminativa, por considerar imprescindivel a existéncia de litigio para que as partes,
componham seus mutuos interesses e transijam.

E importante destacar que autores, como Hugo de Brito Machado, defendem que
para que a transacdo no Direito Tributario seja possivel impde-se a instauracdo do litigio,
embora ndo seja necessaria a propositura de acao judicial, bastando aquele instaurado perante
0 Orgao julgador administrativo. (MACHADO, 2013)

Entretanto, assim como advoga Priscila Faricelli de Mendon¢a (2016), uma
controvérsia pode ser instaurada em momento anterior ou posterior a formacdo do crédito
tributério, mediante vontade das partes, independente de instauracdo de procedimento formal.

O que é imprescindivel para se balizar o uso de métodos adequados de resolucéo de
conflitos na seara tributaria é a sua submissao e respeito aos principios publicisticos elencados
no artigo 37 caput da CR-88, principalmente o da legalidade.

Hugo de Brito Machado ressalta que a observancia ao principio da legalidade possui
dupla importancia: demonstrar que o tributo é consentido pelo povo, haja vista que a lei é
manifestacdo legitima deste e, garantir seguranca nas relagbes dos contribuintes com o Fisco,
de modo a constituir deveres a todos os sujeitos da obrigacéo tributaria. (MACHADO, 2013).

Nesse interim, & importante destacar, a licdo de Heleno Torres ao preconizar o
garantismo democréatico do sistema constitucional brasileiro, que deve ser entendido como

auséncia de sujeicdo permanente do contribuinte ao tributo:

Quando o Estado legisla, o contribuinte queda-se amparado por um conjunto de
regras e principios constitucionais. Mesmo no caso dos deveres formais, obrigacoes
acessOrias e outras exigéncias distintas da cobranca do tributo (declaragdes,
cobranga de juros de mora, etc.), e somente quando da ocorréncia fatica dos
pressupostos designados como hipétese de sua aplicacdo, é que o contribuinte vé-se
obrigado a exigibilidade do tributo ou de qualquer acréscimo, como juros, multas e
outros. Afora isso, ndo ha sujeicdo continuada, permanente, perpétua ao tributo,
como alguns supdem, inadvertidamente. (TORRES, 2012, p. 367)

Neste sentido, sempre deve vigorar o principio da seguranca juridica tributéria,

conforme o define Heleno Torres:
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[...] define-se o principio da seguranca juridica tributaria, em uma proposta
funcional, como principio-garantia constitucional, que tem por finalidade proteger
direitos decorrentes das expectativas de confianca legitima na aplicacdo de normas,
mediante certeza juridica e estabilidade do ordenamento na efetividade de direitos e
liberdades fundamentais, assegurada como direito publico fundamental. (TORRES,
2012, p. 369).

Em face das consideragdes acima, é plenamente defensavel a transacdo em matéria
tributaria, desde que haja regulamentacédo legal e autorizacdo, 0 que possibilita delegar a um
terceiro imparcial, arbitro ou mediador, a solucdo das controvérsias relativas a créditos
tributérios, mesmo em momento anterior a formacgdo do litigio, por ser medida capaz de

ampliar o0 acesso a justica e promover seguranca juridica.

4 CONCLUSAO

Apobs o advento do NCPC 2015 e das Leis 13.129/2015 e 13.140/2015 é possivel
perceber um forte incentivo legislativo e Estatal ao uso de formas adequadas de solucdo de
controversias, ndo s6 como mecanismos de combate a atual crise de morosidade do Poder
Judiciario mas, também como formas de promover a pacificacdo social e ampliar 0 acesso a
justica.

E como restou demonstrado, o Estado é o maior litigante do nosso pais, de modo que
as causas tributarias representam uma expressiva parcela das causas judiciais que abarrotam
nossos tribunais.

Diante disso e dada a permissibilidade conferida pela legislacao brasileira em geral,
mormente o Codigo Tributario Nacional em seus artigos 3, 151, 156, 171 e 180, que
permitem preceituar a parcela de disponibilidade do crédito tributario e o direito de
transacionar, e as novas Leis da Arbitragem e da Mediagdo, que em muitos de seus
dispositivos defendem o uso dos metodos adequados de resolucdo de conflitos em
controveérsias que envolvam a Administracdo Publica, é defensavel o uso tanto da Arbitragem
quanto da Mediacao na seara tributaria.

Contudo, é forgoso pontuar que ndo se pode descurar da legalidade, preconizada
constitucionalmente nos artigos 5° inciso |1, 37° caput e 150° I, que deve nortear toda acédo do
Poder Publico, principalmente, envolvendo aspectos tributarios. Outrossim, o principio da
seguranga juridica sob o viés garantista constitucional também deve embasar a pratica

tributaria dos Entes Federativos.

Rev. de Formas Consensuais de Solug&o De Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Porto Alegre | v.4 | n. 2 | p. 88 —106 | Jul/Dez.
2018

103



ARBITRAGEM E MEDIACAO NO PODER PUBLICO: BREVE ANALISE DA
PERMISSIBILIDADE NA SEARA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA

L3

Dessa forma, advogamos que na seara publicistica, em especial nos conflitos
relativos a seara tributéria, é viavel o uso da Mediacdo, quando ndo houver vinculo anterior
entre as partes, e, da Arbitragem, em causas que exigirem maior expertise do terceiro que ira
dirimir o conflito, bem como quando a celeridade do procedimento compensarem 0s gastos

com as cdmaras institucionais ou profissionais ad hoc.
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