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    1. INTRODUÇÃO





    O tema que propomos desenvolver nestetrabalho é a viabilidade da adoção do instituto da arbitragem como instrumento de solução e resolução de controvérsias e conflitos de natureza jurídico-tributária.




    De início, surgiu o falso dogma da impossibilidade de a Administração Pública solucionar litígios através da arbitragem, fato esse que foi superado pela alteração, em 20151,da Lei da Arbitragem, que então passou a permitir tal situação.




    De sequência, surgem obstáculos conferidos pela sociedade sobre o uso da arbitragem como meio de solução heterocompositiva de cunho consensual para soluções de controvérsias no âmbito tributário.




    A quem interessa ver enormes pilhas de processos tributários aguardando julgamento por incontáveis anos? Qual o motivo de proporcionar celeridade nessas resoluções de conflitos?




    A resposta talvez esteja na utilização da arbitragem no âmbito tributário, circunstância em queganha a sociedade na medida em que, sendo o julgamento mais rápido, igualmente rápidaé a entrada da receita tributária para que a Administração Pública promova o bem social maior, proporcionando escolas, hospitais, segurança pública e demais direitos constitucionais básicos.




    Ganha também o ente tributante, pois somente poderá contar com a receita formalmente constituída, apurada por meios fiscalizatórios lícitos e decentes, e não apenas divulgar grandes cifras de receitas não recebidas, esquecendo-se de que parte delas nem sequer tem lastro legal, algumas vezes constituídas e oriundas de autos de infração ou outros tipos de cobranças tributárias partidas de agentes fiscais que desconhecem a legislação com a qual lavoram.




    Lá se vão mais de cinquenta anos da obra de Alfredo Augusto Becker, na qual denominoucomo “manicômio jurídico-tributário” a situação em que se encontrava o país na época deseus escritos – considerando ainda o fato de tratar-se de período que antecedeu o Código Tributário Nacional de 1965 – e cuja introdução nos parece ainda mais contemporânea: “Durante muitos séculos, os tributos foram manipulados por príncipes e assembleias sem qualquer conhecimento científico sobre estas questões, simplesmente porque a Ciência das Finanças Públicas ainda não havia surgido.2”




    Por certo, a absurda quantidade de tributos, nascidos de leis defeituosas, exigidos com base em legislação infralegal, como instruções normativas, portarias, comunicados e mais um sem-número de outros atos, colocaos contribuintes em real e verdadeiro estado de insegurança jurídica quanto às suas obrigações em relação ao Fisco, obrigando-os, muitas vezes, a despender recursos financeiros e tempo com especialistas em matéria tributária.




    E é nesse cenário que Becker (1963)diagnosticaum “fenômeno patológico-tributário” advindo de um completo estado de desorientação dos contribuintes, pessoas físicas ou jurídicas, em face doEstado e de seu poder de tributar.




    Em nossos dias, mas ainda com base no importante e referencial doutrinário de Becker,é possível traçar um paralelo com a atual realidade tributária brasileira, pois, em mais de meio século de sua obra, continuamos com um notório, complexo e decadente sistema jurídico tributário vigente.




    Junte-se a isso a atual crise enfrentada pelo Poder Judiciário brasileiro, que, embora tenha sido objeto de grandes avanços na tentativa de diminuir a quantidade de casos que aguardam solução, ainda está longe de ser o ideal.




    As soluções apresentadas na tentativa de desafogar o Judiciário incluírama possibilidade de se realizarem inventários e divórcios, diretamente nos cartórios extrajudiciais, a utilização de súmulas vinculantes e outras inovações trazidas pelo atual Código de Processo Civil, mas que não foram, em verdade, o bastante para conter e baixar o estoque de processos.




    Com esse cenário exposto, a imprescindível necessidade de utilização de outros métodos, distintos do processo administrativo e/ou judicial tradicional, enseja e corrobora a imperativa aplicaçãoda arbitragem tributária na resolução de conflitos.




    Esse é, então, o objetivo precípuo deste trabalho, que se propõe a demonstrar a viabilidade da utilização da arbitragem comométodo adequado na solução de controvérsias tributárias, tendo sido dividido em três partes. A primeira delas se apoia na tratativa dos principais aspectos da arbitragem, iniciando por um rápido histórico sobre a solução arbitral, passando pelos aspectos gerais da solução arbitral e as matérias que poderão ser submetidas, gizando, ao fim dessa parte, a respeito dos requisitos necessários para submeter uma controvérsia à arbitragem, bem como suas determinantes características.




    Partindo para a segunda parte, trataremos sobre a arbitrageme o direito tributário, relatando o avançado caso de sucesso do uso da arbitragem tributária em Portugal, analisando ainda a natureza jurídica da disponibilidade do crédito tributário no direito brasileiro e discorrendo sobre a real possibilidade da arbitragem na resolução de conflitos.




    Na terceira parte do presente estudo,propomo-nos a apresentar um modelo de arbitragem tributária como instrumento de resolução de conflitos, discorrendo sobre o atual contexto do contencioso administrativo e judicial tributário, bem como propondo soluções de tratamento para sigilo, celeridade e especialidade, além de abordar as hipóteses de julgamento sem a aplicação da equidade e formas de utilização de árbitro único ou tribunal arbitral.




    Por fim, a conclusão tentará, em apertada síntese, transmitir nosso entendimento quanto à necessária utilização da arbitragem no direito tributário como instrumento de resolução de conflitos.




    




    

      

        1 Autorização concedida pela inclusão do § 3º ao artigo 1º da Lei nº 9.307/96, na redação da Lei nº 13.129/2015.


      




      

        2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 1963. p. 3.


      


    


  




  

    2. A ARBITRAGEM




    2.1. RÁPIDO HISTÓRICO SOBRE A ARBITRAGEM




    No Brasil, métodos consensuais de solução de conflitos estão se tornando tradicionais e progressivamente utilizados em diversas esferas e relações. A própria arbitragem, que ganhou força com o reconhecimento da constitucionalidade da Lei nº 9.307/96 – Leida Arbitragem pelo Supremo Tribunal Federal, vem sendo amplamente debatida e estudada pelos cientistas jurídicos.




    A utilização da arbitragem no direito tributário deve ser encarada não como meio alternativo, mas sim como meio adequado3 para a solução de conflitos, tomando-se por base a grandiosa quantidade de processos tributários, no âmbito administrativo e judicial, que se arrastam com os anos sem uma solução definitiva ou muito menos rápida, tanto para ocontribuinte como para o Fisco (ente tributante).




    Do ponto de vista histórico, a arbitragem é quase tão antiga quanto a humanidade pensante. A nomeação de um terceiro para solucionar determinado conflito de maneira imparcial e justa remonta a tempos históricos.




    Amitologia grega narrada em Ilíada4, famoso poema épico grego de provável autoria de Homero datado de meados do século VI a.C., noticia o uso da arbitragem por Zeus, que teria nomeado um árbitro para decidir conflito que consistia em saber qual das deusas mereceria o “pomo de ouro da mais bela”:




    […] e deixou à mesa um pomo de ouro com a inscrição “à mais bela”. As deusas Hera, Atena e Afrodite disputaram o pomo e o título de mais bela. Para não arranjar confusão entre os deuses, Zeus então ordenou que o príncipe troiano Páris, na época sendo criado como um pastor ali perto, resolvesse a disputa. Para ganhar o título de “mais bela”, Atena ofereceu a Páris poder na batalha e sabedoria, Hera riqueza e poder e Afrodite, o amor da mulher mais bela do mundo. Páris deu o pomo a Afrodite, ganhando assim sua proteção, porém atraindo o ódio das outras duas deusas contra si e contra Troia.5




    O uso de um terceiro imparcial (árbitro) é certamente um dos mais antigos meios de solução de conflitos pela heterocomposição, pois podemos encontrar também a essência da arbitragem na Torá6, logo no primeiro livro, de Bereshit (Gênesis)7, em cujo episódio Labão acusava Jacó de ter-lhe furtado ídolos que lhe pertenciam.




    Jacó encolerizou-se então contra Labão, dizendo:




    —Qual é o meu crime?Qual é o meu pecado, para que te irrites desse modo contra mim?




    —Revistaste todas as minhas bagagens: que encontraste do que é teu? Mostra-me aqui em presença de meus parentes e dos teus, e sejam eles juízes entre nós dois.




    Também no direito romano a arbitragem como solução heterocompositiva, voluntária e facultativa entre as partes, não só era admitida como estimulada e incentivada8.




    Em referência à experiência nacional sobre a utilização da arbitragem, há necessidade de um grande salto históricodas épocas romanas até o início do século XIX, quandoencontraremos na Constituição de 1824:




    CONSTITUIÇÃO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL (DE 25 DE MARÇO DE 1824)




    Constituição Política do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824.




    Carta de Lei de 25 de Março de 1824




    Manda observar a Constituição Politica do Imperio, offerecida e jurada por Sua Magestade o Imperador.




    DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRAÇA DE DEOS, e Unanime Acclamação dos Povos, Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber a todos os Nossos Subditos, que tendo-Nos requeridos o Povos deste Imperio, juntos em Camaras, que Nós quanto antes jurassemos e fizessemos jurar o Projecto de Constituição, que haviamosofferecido ás suas observações para serem depois presentes á nova Assembléa Constituinte mostrando o grande desejo, que tinham, de que elle se observasse já como Constituição do Imperio, por lhes merecer a mais plena approvação, e delle esperarem a sua individual, e geral felicidade Politica: Nós Jurámos o sobredito Projecto para o observarmos e fazermos observar, como Constituição, que dora em diante fica sendo deste Imperio a qual é do theor seguinte:




    […]




    Art. 160. Nas [causas] civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderão as Partes nomear JuizesArbitros. Suas Sentenças serão executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.




    O parcialmente vigente Código Comercial brasileiro, aprovado pela Lei nº 556/1850, nos artigos 245 e 294, continha disposições sobre o juízo arbitral;e suaparte primeira, que tratava do “Comércio em Geral”, foi revogada pelaLei nº 10.406/2002 – Novo Código Civil. Vejamos:




    Art. 245 - Todas as questões que resultarem de contratos de locação mercantil serão decididas em juízo arbitral.




    […]




    Art. 294 - Todas as questões sociais que se suscitarem entre sócios durante a existência da sociedade ou companhia, sua liquidação ou partilha, serão decididas em juízo arbitral.




    Em que pese a citada revogação da parte primeira do Código Comercial, que tratava do “Comércio em Geral”, pelo Novo Código Civil, a parte segunda permanece em vigor e, ao tratar do “Comércio Marítimo”, traz previsão para o uso de solução arbitral:




    Art. 667 - A apólice de seguro deve ser assinada pelos seguradores, e conter:




    […]




    11 - Declaração de que as partes se sujeitam à decisão arbitral, quando haja contestação, se elas assim o acordarem.




    KELSEN afirma que “a função essencial de um ordenamento, até mesmo de um ordenamento coercitivo como o do direito, não pode ser outra coisa a não ser a ligação normativa dos indivíduos a ele submetidos”9. E é na linha da ligação normativa que vincula os indivíduos que também deve ser lembrado o fato de que a introdução do juízo arbitral no ordenamento jurídico brasileiro há muito se faz presente.




    O Decreto nº 737/1850, que “Determina a ordem do Juizo no Processo Commercial”, conceituava assim:




    Art. 411. O Juizo arbitral ou é voluntario ou necessario:




    § 1.º E’ voluntario, quando é instituido por compromisso das partes.




    § 2.º E’ necessario, nos casos dos arts. 245, 294, 348, 739, 783 e 846 do CodigoCommercial, e em todos os mais, em que esta fórma de Juizo é pelo mesmo Codigo determinada.




    Edificante relembrar que a arbitragem também estava prevista no anterior Código Civil, de 1916, “mas não encontrou larga utilização como meio de solução de conflitos”.10




    Em algum momento da história do direito nacional, a já autorizada heterocomposição em nível constitucional saiu de cena, saindo também a capacidade e a tendência histórica de resolução de conflitos por um terceiro imparcial, desvinculado de um “poder judiciário”, para entrar triunfante a cultura do litígio, própria da sociedade contemporânea moderna, que acabou por esquecer a forma mais célere de resolução de conflitos que nossos antepassados tanto usaram.




    Noutro salto temporal, dessa vez bem mais curto e já aterrissando noséculo XX, o Brasil experimenta o teor da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996 – a Lei da Arbitragem –que trata a arbitragem de forma moderna, seguindo as tendências mundiais de solução de conflitos, sendo acompanhadapelo Novo Código Civil, apesar de este ter dedicado bucólicos três artigos ao tema, no Capítulo XX, denominado “Do Compromisso”:




    Art. 851. É admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litígios entre pessoas que podem contratar.




    Art. 852. É vedado compromisso para solução de questões de estado, de direito pessoal de família e de outras que não tenham caráter estritamente patrimonial.




    Art. 853. Admite-se nos contratos a cláusula compromissória, para resolver divergências mediante juízo arbitral, na forma estabelecida em lei especial.




    Antes da citada Lei da Arbitragem, vale relembrar que, já no preâmbulo da atual Constituição da República de 1988, chamada de “Constituição Cidadã”, inaugura-se o trecho inicial do citado prelúdio com o excerto“solução pacífica de controvérsias” como sendo uma de suas bases de Estado, vejamos:




    Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL(grifo nosso).




    Com a devida autorização e recomendação constitucional à “solução pacífica de controvérsias”, criaram-se o campo e a oportunidade para que normas disciplinassem o tema. A Carta Magna concede a previsão.




    No sentido de que “a Constituição poderá determinar também o conteúdo das leis futuras; e as Constituições positivas o fazem, não raro, prescrevendo ou excluindo determinados conteúdos”11, também importa ressaltar que o art. 98, inciso I, da CF/88 traz a necessária autorização futura para que os entes federados criem juizados especiais, expressamente autorizando a transação nas hipóteses previstas em lei, vejamos:




    Art. 98 - A União, no Distrito Federal e nos Territórios, e os Estados criarão:




    I - juizados especiais, providos por juízes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau; […]




    E assim, diante deste rápido introito histórico, é que se pretende abordar a possibilidade (ou não) do uso da arbitragem na solução de litígios tributários, arriscando-se na difícil tarefa com as palavras de Radbruch12 como referência:“existe uma profissão que, no seu exercício, contém a obrigatoriedade moral de sempre colocar a segurança jurídica diante da Justiça: a do operador jurídico”.




    2.2. ASPECTOS GERAIS DA SOLUÇÃO ARBITRAL




    De acordo com o Manual de Mediação Judicial do Conselho Nacional de Justiça13 – CNJ –, a arbitragem pode ser definida como um processo eminentemente privado em que as partes ou os interessados buscamo auxílio de um terceiro (árbitro), neutro ao conflito, ou um colegiado de árbitros, todos sem interessena causa, para, após um devido procedimento, prolatar uma decisão (denominada sentença arbitral)com a finalidade de encerrar a disputa. Trata-se de um processo, em regra, vinculante, em que ambasas partes são colocadas diante de um árbitro (ou um grupo de árbitros), ouvem-se testemunhas (quando necessárias)e analisam-se documentos. Os árbitros estudam os argumentos das partes antes de tomarem uma decisão.




    A arbitragem é um método heterocompositivo, isto é, quando a solução de um conflito ou litígio é decidida por um terceiro imparcial e alheio às partes. Também é uma forma de solução de conflito heterocompositiva a jurisdição “comum”, cujo tema se desenvolve através do próprio processo judicial ou administrativo. No caso do processo judicial, o juiz togado é esse terceiro imparcial, mas a arbitragem se diferencia da jurisdição pela inexistência de recursos.




    Veremos detalhadamente, nos tópicos a seguir, que a arbitragem visa solucionar questões relativas a direito patrimonial disponível de forma não obrigatória, de modo queas partes possamescolher a melhor forma para solver os conflitos.




    Em que pese o instituto da arbitragem estar regulado em lei própria, esta, por sua vez, se submete subsidiariamente às normas do Código de Processo Civil – CPC, que formalizou a arbitragem, através do§ 1º do art. 3º do CPC14, como uma das formas de jurisdição no direito brasileiro.A arbitragem, dessa forma, está autorizada como um dos métodos legais na solução extrajudicial de conflitos, através da utilização de indivíduo neutro e imparcial (árbitro), que soluciona a controvérsia atuando como uma espécie de sucedâneo do magistrado, cuja decisão será materializada através de sentença irrecorrível, salvo se em virtude de erro material, com pontos obscuros, duvidosos ou omissos15.




    2.3. MATÉRIAS APLICÁVEIS AO PROCEDIMENTO ARBITRAL




    A doutrina não é uníssona ao discorrer sobre quais as matériassubmissíveis à via arbitral, o que se deve, parcialmente, em razão da redação do artigo 1º da Lei da Arbitragem, que autoriza as pessoas capazes (direito privado) e a administração pública (direito público) a valerem-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis.




    Também chamada de ARBITRABILIDADE pela doutrina16, esta vem a ser a condição essencial para que um determinado conflito seja submetido à arbitragem. A arbitrabilidade refere-se aos limites aplicáveis à submissão de determinado conflito à arbitragem.




    2.4. REQUISITOS PARA SUBMISSÃO DE UMA CONTROVÉRSIA À RESOLUÇÃO PELA VIA ARBITRAL




    A Lei da Arbitragem pressupõe três requisitos para que se admita a submissão da resolução de uma controvérsia,sendo um de ordem subjetiva (capacidade para contratar) e dois de ordem objetiva (direitos patrimoniais e disponíveis)17.




    2.4.1. DO DIREITO SUBJETIVO E A CAPACIDADE DE CONTRATAR




    O direito subjetivo exige um sujeito de direito18, portanto,todos os homens são capazes de sersujeitos de um direito, também assim considerados como a união dos homens, como em uma associação ou empresa.




    Uma vez identificado esse sujeito de direito, que corresponde àcapacidade de figurar como uma das partes num processo arbitral, já estamos, a esta altura, diante do primeiro passo para entender como correto o uso da arbitragem como meio alternativo de decisão de um conflito.




    O artigo 1º da Lei da Arbitragem preceitua que “as pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”, portanto, decorre daí a necessidade de entender que o termo “pessoas” abarca precisamente o conceito constante no primeiro capítulo do Código Civil, ou seja, tanto as pessoas físicas (natural) como as jurídicas, de direito privado ou de direito público, interno ou externo.




    Ressalte-se que, pelo ordenamento jurídico brasileiro, há restrições no exercício do direito de contratar, seja em razão do não atingimento da maioridade, da falta de discernimento por problemas com vícios ou de dificuldades mentais, como estabelece o art. 4º do Código Civil19.




    2.4.2. DO DIREITO OBJETIVO E O DIREITO PATRIMONIAL




    Passando para os dois necessários critérios objetivos (direito patrimonial e direito disponível), porém nos limitando ao primeiro deles, surge, de início, a necessidade de distinguir-se entre os sentidos subjetivo e objetivo de um ato. “O sentido subjetivo não precisa coincidir com o objetivo, de modo que este ato, no sistema de todos os atos jurídicos, pertença ao sistema jurídico”.20




    Como já visto, o artigo 1º da Lei da Arbitragem autoriza as pessoascapazes, físicas e/ou jurídicas de direito privadoe a administração pública (direito público) a valerem-se da arbitragem para dirimir litígios.




    A denominada “grande dicotomia” entre direito público eprivado (ou vice-versa) se condiciona, reciprocamente, na medida em que a esfera de um (público) vai até onde começa a esfera do outro (privado). Essa diferenciação é sempre acompanhada da supremacia do primeiro sobre o segundo.




    Para Bobbio21, o primado do direito privado nasce no direito romano, com importância para os institutos defamília, propriedade, contrato e testamentos. O direito público, como corpo sistemático de normas, tem seu nascimento muito mais tarde se comparado ao direito privado, embora haja aparente contraposição do interesse coletivo ao interesse individual e sobre a necessidade de subordinação do segundo ao primeiro, e, além disso, sobre a irredutibilidade do bem comum àsoma dos bens individuais.




    O interesse público é diferente do interesse da Fazenda Pública, como ensina Torres22:




    O princípio de supremacia do interesse público gerava a processualidade fundada na superioridade dos interesses da Fazenda Pública.




    A nova processualidade fiscal pressupõe a crítica vigorosa ao princípio da supremacia do interesse público. Hoje parte importante da doutrina brasileira repeliu a tese da superioridade do interesse público, separando o interesse da Fazenda Pública do interesse público.




    A distinção entre direito privado e direito público não é tema dos mais fáceis para uma contextualização segura. Para Kelsen, o direito privado se apresenta, na dicotomia com o direito público, em uma relação entre sujeitos juridicamente equivalentes, enquanto o outro pressupõe uma relação entre dois sujeitos (subordinante e subordinado), sendo que um deles tem valor jurídico maior que o outro. Tipicamente é a relação de direito existente entre Estado e súdito. Nas palavras de Kelsen: “sabe-se que até hoje não se conseguiu determinar de maneira plenamente satisfatória essa diferença”23.




    A sociedade contemporânea acostumou-se e enxergar o direito público como aquele que prevalece sobre o privado. É o que também entende Real24 ao prescrever que, “em síntese, as regras de direito público conferem aos entes públicos prerrogativas sem equivalente nas relações privadas e impõem à sua liberdade de ação limitações mais rígidas do que as que vigoram entre os particulares”.




    Ao pensar na arbitragem como forma de solução de conflitos tributários, talvez o primeiro pensamento que venhaà mente sejaque, do outro lado dessa relação jurídica, esteja o Estado, ente praticamente absoluto quanto à aplicabilidade do direito e da Justiça. Por qual motivo será que a sociedade média aceita a arbitragem numa solução cível entre particulares e refuta a mesma forma de solução quando o Estado é uma das partes?




    Quando o homem social, o cidadão, acomoda-se na condição de súdito, parece difícil olhar para o Estado em outra condição. É preciso que o cidadão comum deixe esse sentimento de inferioridade de lado. É o que ocorre nas “relações jurídicas entre pessoas que se encontram em situação de supremacia e sujeição, em outras palavras: relações jurídicas entre soberano e súdito são objeto do direito público”.25




    Cada membro do povo tem um sistema de leis que influencia sua vida, pois não se poderia deixar ao juízo pessoal de cada um “fazer o que lhe parece justo e bom”26. O direito público traduz um comando regulativo, ressaltando que “Estado e direito público não são duas coisas distintas, não são causa e efeito ou efeito e causa, mas uma única coisa sob diversos pontos de vista […]”27




    Tanto é verdade que a inclusão do § 1º ao artigo 1º da Lei da Arbitragem, na redação dada pela Lei nº 13.129/15, possibilitou que a “administração pública direta e indireta poderá utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis”. Tal autorização está em linha com a atividade pública de administração, que pode ser representada pela “concretização do interesse público segundo o direito”.28




    Radbruchconsidera que a administração “é representante dos interesses públicos”29 e deve velar os interesses do Estado.




    Qual seria, então, o interesse público que deve ser perseguido na condição do Estado enquanto ser subordinante?




    A natureza da administração pública é defender os interesses da coletividade, portanto,o legislador constituinte tratou, na redação do artigo 37, caput, da Constituição Federal/1988, de maneira clara os princípios constitucionais da administração pública: “a administração pública direta ou indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência”.




    A administração pública tem seu papel como atividade essencial ao funcionamento do Estado30:




    O Estado, a fim de atingir a finalidade para a qual foi concebido, como se viu, lança mão da Administração Pública como instrumento de consecução de tal objetivo e o faz naturalmente porque conta, de antemão, com os recursos financeiros e, dentre estes, com aqueles de índole tributária. É de se concluir que o Estado, a priori, na consecução desses recursos, exerce uma atividade financeira que envolve três rubricas: receita, despesa e gestão desses recursos.




    Nessa linha, o conceito de direito patrimonial está ligado às relações jurídicas de direito obrigacional, assim entendidas aquelas com origem em contratos (formais ou verbais) ou nas declarações unilaterais de vontade. Por sua vez, direito não patrimonial está ligado aos direitos de personalidade, tais como: vida, honra, imagem, nome, estado das pessoas, filiação, poder familiar31, estes últimos não ligados a qualquer utilidade econômica e, portanto, impossíveis de serem valorados.




    A patrimonialidade de um direito refere-se a sua qualidade de disponibilidade,32porém, nem todo direito patrimonial é direito disponível, pois um bem imóvel (patrimonial, pois é passível de valoração econômica ou pecuniária), com gravame de inalienabilidade, torna-se indisponível.




    A disponibilidade do direito, nas palavras de Fernanda Tartuce, refere-se a“aquele que pode ou não ser exercido por seu titular33”, associando-se a disponibilidade do direito ao seu caráter patrimonial ou pecuniário.




    Vejamos também o entendimento de Amaro34:




    O Código Tributário Nacional não restringiu o conceito de obrigação tributária aos deveres de natureza patrimonial, vale dizer, tanto são definidos como “obrigações” tributárias os deveres que tenham por objeto uma prestação de conteúdo patrimonial, quanto os de fazer ou não fazer (algo que não possua conteúdo patrimonial).




    Nesse sentido, numa linha com o direito tributário, temos que a patrimonialidade, requisito indispensável para a submissão de uma lide à arbitragem, está presente diante da obrigação tributária.




    2.4.3. DO DIREITO OBJETIVO E O DIREITO DISPONÍVEL




    A segunda parte do artigo 1º da Lei da Arbitragem versa ainda acerca de outro limite objetivo para que a solução de algum litígio possa ser submetido à arbitragem, trata-se de estar relacionado ao direito (patrimonial) disponível.




    Inicialmente poderíamos conceituar direito disponível como aquele que pode ser objeto de renúncia, alienação e transação.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro35 faz interessante constatação para conceituar direito disponível e indisponível e nos remete ao já revogado Regulamento do Código de Contabilidade Pública da União36, nomeando os bens públicos patrimoniais disponíveis e indisponíveis:




    Por sua vez, o Código Civil assim classifica os bens públicos:




    Art. 99. São bens públicos:




    I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e praças;




    II - os de uso especial, tais como edifícios ou terrenos destinados a serviço ou estabelecimento da administração federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;




    III - os dominicais, que constituem o patrimônio das pessoas jurídicas de direito público, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.




    Utilizando o direito à propriedade de citados bens para traçar referência conceitual entre disponível e indisponível, temos que os bens descritos no inciso I do artigo 99 do Código Civil não são passíveis de valoração econômica ou qualquer tipo de avaliação patrimonial,sendo, portanto, indisponíveis. Os bens descritos no inciso II, embora suscetíveisde avaliação econômica ou algo semelhante, são inalienáveis em virtude de sua afetação pública e igualmente indisponíveis. Aqueles descritos no inciso III são disponíveis em virtude de sua não afetação pública.




    Scavone Junior faz conveniente resumo ao tratar dos direitos patrimoniais disponíveis:37




    Em resumo, questões que não envolverem direito que admita transação (patrimoniais disponíveis) não são passíveis de arbitragem e, entre esses direitos, podemos mencionar questões penais, aquelas referentes ao estado das pessoas, matéria tributária e direitos pessoais concernentes ao direito de família, como, por exemplo, filiação e poder familiar.




    Citado autor nos leva a concluir, ao menos parcialmente, que questões que envolvam direitos disponíveis são passíveis de transação e, portanto, são admitidas na arbitragem. Nesse ponto, entendemos da mesma forma.




    Por outro lado, ao incluir entre os direitos indisponíveis (como direito de família e poder familiar) a expressão “matéria tributária”, discordamos de forma ortodoxa do citado autor.




    Isso porque, se no resumo do autor anteriormente transcritodireito que admite transação é um direito disponível e, por consequência, passível de arbitragem, nesse ponto da discussão nos socorremos do artigo 171 do Código Tributário Nacional – CTN –, aprovado pela Lei nº 5.172/66, que preceitua:




    Art. 171 - A lei pode facultar, nas condições que estabeleça, aos sujeitos ativo e passivo da obrigação tributária celebrar transação que, mediante concessões mútuas, importe em determinação de litígio e consequente extinção de crédito tributário.




    Dessa forma, se uma norma específica de caráter tributário (CTN), com data anterior (1966) à Lei da Arbitragem, aceita e regulamenta a transação tributária, inclusive colocando a transação como uma das modalidades de extinção do crédito tributário (artigo 156, III), leva-nos a concluir, com a devida veniaao estimado professorScavone Junior, que matéria tributária pode,sim, ser submetida à arbitragem.




    2.4.4. A TRANSAÇÃO TRIBUTÁRIA




    Como visto, o instituto da transação tributária está previsto no ordenamento jurídico pátrio através dos anteriormente citados artigos 171 e 156, sendo que se constituem como modalidades de extinção do crédito tributário.




    Por conceito, tem-se que a transação é instrumento típico do direito privado, para cuja lição tomaremos o entendimento seguinte:




    TRANSAÇÃO – Do latim transactio, de transigere (transigir), exprimindo-se ação de transigir, tem, em conceito gramatical, o sentido de pacto, convenção, ajuste, em virtude do qual as pessoas realizam um contrato, ou promovem uma negociação. […] A transação, em princípio, somente pode versar sobre direitos de ordem patrimonial. […] Quem não pode renunciar, não pode transigir. A transação promove-se judicialmente ou extrajudicialmente. A transação judicial é a que se processa nos próprios autos do feito, em assento assinado pelos transigentes, ou transatores, e homologada pelo juiz. A transação extrajudicial é a que formula por escritura pública, em se tratando de obrigações que a exigem, ou por escrito particular.38




    Por seu turno, o termo “disponibilidade” está relacionado à possibilidade de que seu titular possa ceder ou transacionar esses direitos sem restrição39.




    É salutar relembrar que a transação, em sentido lato, é espécie de acordo entre credor e devedor que tenhamintenção de evitar um litígio, realizada através de concessões mútuas e recíprocas com a finalidade de pôr fim à obrigação, extinguindo-a.




    Já com relação à transação tributária, há significativa diferença, uma vez que também pode ser utilizada para pôr termo a um litígio, e, diversamente, não somente com a finalidade de evitá-lo.




    Nas palavras de Bonfá de Jesus40, encontramos:




    Verifica-se que no campo do direito tributário a transação só pode ocorrer para pôr fim a litígio já iniciado, ao contrário do direito privado, onde pode também ser preventivo de litígio.




    O que efetiva a extinção da obrigação tributária, no caso da transação, é o pagamento. A mera transação, sem o respectivo pagamento, não extingue a obrigação tributária, nem o crédito tributário.




    Em face de tais argumentos, verifica-se que, para a existência da arbitragem em matéria tributária, três requisitos são necessários: (i) capacidade de contratar (requisito subjetivo) e a existência de (ii) direito patrimonial e (iii) disponível.




    A essa altura, faz-se mister ressaltar a diferença entre parcelamento e transação, e, de início, socorremo-nos ao Código Tributário Nacional41 – Lei nº 5.172/1966 –, que dispõe que o primeiro instituto é condição de suspensão do crédito tributário, enquanto o segundo é condição de sua extinção. Vejamos:




    Art. 151 - Suspendem a exigibilidade do crédito tributário:




    […]




    VI – o parcelamento.




    […]




    Art. 156 - Extinguem o crédito tributário:




    […]




    III – a transação; […]




    O parcelamento é a ampliação do prazo para pagamento de um tributo em que, após a quitação de todas as parcelas, o crédito tributário é extinto, trata-se de concessão do ente tributante ao contribuinte, com condições estabelecidas em lei.42




    Também é próprio do parcelamento, mediante a adesão do contribuinte às regras previstas em norma legal, a concessão de um novo prazo para o recolhimento do tributo, porém, através de parcelas.43




    Por sua vez e como dito linhas atrás, o instituto da transação já havia ganhado destaque próprio no CTN, tendo sido acolhido através do artigo 171, quando, então, Fisco e contribuinte celebram acordo para pôr fim a litígio iniciado, que, mediante o pagamento, extingue a obrigação tributária.44




    Importante notar que a extinção do crédito tributário pela transação não se dá pelo fato da adesão a esta, mas sim pelo pagamento integral do débito. “O processo de transação tão somente prepara o caminho para que o sujeito passivo quite sua dívida, promovendo o desaparecimento do vínculo”.45




    A distinção entre os institutos pode ser observada na seguinte ementa46:




    RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. O PARCELAMENTO DA DÍVIDA




    TRIBUTÁRIA NOS EMBARGOS À EXECUÇÃO NÃO IMPLICA A EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO MAS A SUA SUSPENSÃO.




    1. O parcelamento do débito na execução fiscal implica, tão-somente, a suspensão do processo, conservando-se perene a Certidão da Dívida Ativa a sustentar a execução até que se extinga a dívida, podendo operar-se a continuidade da execução fiscal pelo saldo remanescente, se o parcelamento não restar cumprido integralmente pelo sujeito passivo.




    2. A figura do parcelamento não se confunde com a transação extintiva do crédito. A autocomposição bilateral ou transação é forma de extinção do crédito tributário, consoante determina o art.156,III do CTN, implicando no término do direito da Fazenda Pública de cobrar a obrigação tributária.




    3. Considerando que a transação é a forma pela qual as partes previnem ou terminam litígios mediante concessões mútuas, enquanto que o parcelamento é a mera dilação de prazo para o devedor honrar sua dívida, não há que falar em naturezas semelhantes. Ao revés, no parcelamento, a dívida ativa não se desnatura pelo fato de ser objeto de acordo de parcelamento, posto que não honrado o compromisso, retoma ela o os seus privilégios, incidindo a multa e demais encargos na cobrança via execução fiscal.
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