CARLOS HENRIQUE MACHADO

TRANSAGAD,
MEDIACAO
E ARBITRAGEM

EM MATERIA TRIBUTARIA

Uma Abordagem Multiportas

Heleno Taveira Torres

22 edigcao
Revista e atualiz

2026

| | EDITORA
JusPODIVM
www.editorajuspodivm.com.br



A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA COMO
POSTULADO LEGITIMADOR DOS METODOS
ADEQUADOS DE PREVENCAO E RESOLUCAO
DE CONFLITOS: A EVOLUCAO DO MODELO
MULTIPORTAS E AS PERSPECTIVAS PARA
O DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Aludindo Giorgio Del Vechio, pode-se dizer que “a ideia de Justica é
inata ao espirito humano (per naturam impressa mentibus), embora a sua
consciéncia, como a de todas as eternas verdades, se tenha desenvolvido

» ]

s6 gradualmente”

No decorrer das ultimas décadas, o modelo de pacificagao social do
Estado de direito evidenciou-se prioritariamente centralizado e esperan-
¢ado em uma estrutura publica tradicional, essencialmente monista e
obrigatoria, corporificada num aparelho judiciario legitimado pela sepa-
racdo dos poderes. Mais recentemente, contudo, esse arquétipo debelador
de conflitos tem-se revelado insuficiente e incapaz de conter os avangos
e as complexidades das disputas emergentes das sociedades contempora-
neas, invocando alternativas para o classico sistema de justica do Estado.

Nos altimos anos, o Brasil tem buscado, a cada dia com menor timi-
dez, aproximar-se dos chamados métodos alternativos de resolugdo de con-
flitos® para o enfrentamento da alta e complexa litigiosidade, em especial

1. DELVECHIO, G. Direito e Paz. p. 35.

2. A terminologia “métodos alternativos de resolu¢do de conflitos” remete a expressdes ja
consolidadas no direito comparado: “alternative dispute resolution” (ADR) ou “mecanismos
alternativos de solucién de conflitos” (MASC), sugerindo uma ideia de alternatividade ao po-
der judicidrio. Entende-se, contudo, conforme serd abordado mais adiante, que a temética
comporta um tratamento por terminologia mais apropriada: “métodos adequados de pre-
vencdo e resolucdo de conflitos”. Nesse sentido, alids, cumpre notar que a Resolugao CNJ n°
125, de 2010, que dispde sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos
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o contencioso judicial submetido aos juizes e tribunais do Estado. Especi-
ficamente em matéria de tributagdo, porém, os avangos sdo ainda pouco
expressivos, malgrado sejam inegéaveis as conquistas juridicas, culturais e
econdmicas mais recentes.

Ha um imperativo premente, nessa perspectiva, de repensar a com-
preensdo tradicional do acesso a jurisdi¢do como um postulado mais
abrangente, complexo e efetivo para o tratamento das disputas sociais, no-
tadamente as tributarias.

2.1. O CONFLITO E A COOPERACAO NO AMBITO DAS RELAGOES
SOCIAIS

Os conflitos sio manifestacoes inafastaveis que resultam das intera-
¢des humanas, inerentes as configuragdes mais distintas de sociedade. O
proprio surgimento do Estado moderno e a sua respectiva fungao jurisdi-
cional, como produto das grandes revolugdes liberais que redefiniram as
relagdes sociais, representam uma construgao histdrica e o produto des-
sa realidade insuperavelmente colidente, com o propdsito de oferecer um
instrumental a resolucao impositiva dos conflitos intersubjetivos.

O termo conflito deriva das palavras latinas con (juntos) e fligere (luta,
combate). Albert Fiadjoe destaca que, muito embora os conflitos sejam
inerentes as relagdes sociais, as disputas podem ser evitadas (while conflict
is inevitable, disputes need not be). As disputas decorrem exatamente da ca-
réncia de habilidades necessarias para a gestdo dos conflitos.” Em matéria

conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, foi modificada pela Resolugdo CN]J
n° 326, de 2020, modificando o seu art. 1°, que justamente trata da institui¢do da politica
judiciaria. Em sua redagdo originaria, assim dispunha: “Fica instituida a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a
solugdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade. Posteriormen-
te, com a alteragdo realizada, passou a dispor: “Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional
de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, tendente a assegurar a todos o direito a
solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”.

3. E preciso entender, conforme anota Albert Fiadjoe, as origens e as responsabilidades pelos
conflitos, o que pode ser compreendido com melhor virtude pela alternative dispute resolution.
Acerca do tema, Fiadjoe propde um diagrama de representacdo dessas origens e respon-
sabilidades: “Origins of Conflict - Different values: Convictions, Priorities, Principles, Beliefs;
Unmet basic needs: Belonging, Power, Freedom, Fun; Limited resources: Time, Money, Pro-
perty. Responses to Conflict - Principled: Understanding, Respect, Resolution; Soft: Withdraw,
Ignoring, Denial; Hard: Threats; Aggression, Anger”. FIADJOE, A. Alternative dispute resolution: a
developing world perspective. London, Sydney, Portland: Cavendish, 2004. p. 8-9.
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arrecadatdria, especificamente, ressoa evidente uma ideia econémica de
conflito, fruto da escassez. Nutrir maiores conhecimentos a respeito das
causas dos conflitos representa, dessa forma, um componente relevante
para que os Estados possam evoluir em suas melhores praticas de pacifi-
cagdo social e nas respectivas politicas de gestao dos interesses em disputa,
inclusive tributarios.*

Segundo Ant6nio de Sousa Lara, os conflitos podem ser entendidos
como “todo o processo social de oposicdo em que uma das partes, pelo
menos, procura deliberadamente a sujeigdo, a destrui¢ao ou o derrube da
outra ou das outras’, revelando-se cada vez mais presentes e constantes
nas sociedades modernas, a partir de motivagdes como o produto do cru-
zamento de geragdes, a oposicao entre os sexos, os embates politico-ideo-
légicos, as diferencas socioecondmicas e a contradigdo entre as religides e
os distintos grupos étnicos.” Nada obstante, ¢ preciso ndo olvidar a dimen-
sdo positiva dos conflitos, enquanto espagos de elaboragao das diferengas,
de preservagdo de relagdes tensionadas e, em determinadas situagoes, até
rompidas, contribuindo para o aperfeicoamento das formas de convivén-
cia social.

Nao ¢ de hoje que o conceito de conflito ¢ um tema debatido no am-
bito das mais diversas ciéncias, fomentado correntes de pensamentos de
toda sorte e inclinagdo. Jean-Jacques Rousseau desenvolveu a ideia de que
a sociedade corrompe o homem, sendo a violéncia um produto intrinseco
do convivio social.®* Max Weber, por sua vez, formulou uma proposi¢ao
tedrica sobre os conflitos alicercada nas relagdes sociais, a partir de com-
portamentos interdependentes e reciprocos que se amoldam, sustentando

4. ParaMax Weber, a acdo humana é uma agdo social, em que o sentido intentado pelo agente
ou pelos agentes esta referido ao comportamento de outros ou por ele se orienta no seu
discurso. Desbravando o conceito de sociologia compreensiva ou racionalista, Weber afirma
que a construgdo (compreensao) de um agir estritamente racional quanto aos seus fins,
como um “tipo” (tipo-ideal), em razdo da sua evidente inteligibilidade e da sua univocidade
afixa a racionalidade, é dtil a Sociologia para compreender a acdo real (fato), influenciada
que poder ser (a acdo real) por irracionalismos de toda espécie, capazes de promover o
desvio do decurso esperado num comportamento puramente racional. WEBER, M. Concei-
tos socioldgicos fundamentais. Tradugdo: Artur Mordo. Coimbra: Almedina, 2024. p. 19-22.

5. LARA A. S. Ciéncia politica. p. 320.

6. ROUSSEAU, J.]. Do contrato social. Tradugao: Ana Resende. Sao Paulo: Martin Claret, 2013. p.
26-29.
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que a [uta ocorre quando as a¢des se orientam com o intuito de impor a
vontade propria contra a resisténcia dos parceiros.”

Em realidade, como explica Remo Entelman, o conflito é apenas uma
das modalidades possiveis de relacionamentos sociais, que, invariavelmen-
te, compdem o cotidiano dos individuos, sejam em interagcdes mais dura-
douras ou efémeras. Os conflitos sdo, portanto, aquela percepgao de que
o comportamento do outro individuo impede o exercicio de alguma con-
duta ou algum interesse proprio, de alguma satisfagao individual.® Nesse
sentido, a problematica atinente aos conflitos é uma questao de cunho evi-
dentemente sociolégico,” que demanda uma abordagem multidisciplinar,
transcendente a ciéncia juridica, incumbindo ao direito posto, nao obs-
tante, compreender e equalizar as técnicas mais adequadas de preven¢ao
e resolucao.

Em razao da percep¢ao tradicionalmente nociva dos conflitos, sem
olvidar os elevados custos fisicos, emocionais e financeiros resultantes das
disputas, os individuos tém buscado, historicamente, formas diferentes
de solucionar as suas desavengas. Christopher Moore destaca que as pes-
soas, procurando administrar e resolver as suas disputas, tém procurado
desenvolver procedimentos que sejam mais eficientes e lhes permitam a
satisfacdo dos proprios interesses, minimizando o sofrimento e controlan-
do os gastos desnecessarios. Na maioria das controvérsias, os envolvidos
possuem mecanismos distintos a sua disposicao para reagir ou resolver os
seus conflitos, muito embora os procedimentos de superagao e de trata-
mento da conflitualidade s6 se distanciem mais efetivamente pela forma
como as questdes sdo direcionadas e definidas, o que acarreta um conjunto

7. WEBER, M. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. 4. ed. Tradu-
cdo: Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, DF: UnB, 2015.v. 1. p. 23.

8. ENTELMAN, R. F. Teoria de confiictos: hacia un nuevo paradigma. Barcelona: Gedisa, 2005. p. 49.

9. Aideia de conflito como questdo inerente a natureza humana é tratada também por Vitor
Faveiro, que defende o uso da racionalidade na solugdo das disputas sociais. O homem,
como ser da Natureza, encontra-se sujeito a leis ou a necessidades gerais préprias da es-
pécie animal a que pertence, dimanando dai caracteristicas fundamentais como a conser-
vacdo e perpetuacdo. Assim, se até para a consecucdo das suas virtudes mais primitivas o
homem é impedido de manter-se em isolamento, reluz evidente que a sociabilidade é con-
dicdo insita e inerente a vivéncia humana, conduzindo naturalmente a encontros e conflitos
de interesses. Contudo, diferentemente das demais categorias de vida conhecidas, o ser
humano é dotado de inteligéncia racional e liberdade, devendo utilizar as faculdades que
possui a mais que 0s outros seres para “realizar a sua perfei¢do”, de modo que “a resolugdo
dos conflitos entre os homens ndo pode, pois, realizar-se num plano puramente naturalis-
tico”. FAVEIRO, V. A. D. Fiscalidade nacional contemporénea. p. 62.
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diverso de resultados, tanto de natureza tangivel quanto intangivel. O di-
reito positivo, nessa perspectiva, desempenha um papel bastante impor-
tante, mas também restrito, na conten¢ao e administragao dos conflitos."

No ambito da ciéncia juridica, em especial, a problematica dos con-
flitos foi detidamente enfrentada por afamados processualistas. Francisco
Carnelutti, por exemplo, destacou um viés ético na composi¢do dos confli-
tos, aduzindo que a paz entre os homens se encontra diretamente relacio-
nada com uma espécie de solugio espontinea dos conflitos, cuja existéncia
¢ demonstrada pela observacio da realidade. Nesse aspecto, o pensamento
de Carnelutti sustenta, conclusivamente, que “s6lo a través de la ética la
politica puede obtener resultados definitivos en la reacciéon contra la ac-

cion disolvente del conflicto de intereses”™!!

As arenas turbulentas do convivio social ndo sdo estranhas, por éb-
vio e natural, a atmosfera das relagdes estabelecidas cotidianamente entre
os cidadaos e os poderes publicos legitimamente instituidos, sobretudo a
partir do marco estruturante do Estado de direito, quando se passou a en-
carar o proprio Estado como um sujeito de direitos e obrigagdes. O rol
de interesses particularmente antag6nicos da administragdo publica e dos
individuos — malgrado, ao mesmo tempo, legitimos — faz emergir um am-
biente naturalmente indutor de choques e de conflitos, que se pronunciam
ndo apenas possiveis, mas também reais, provaveis, habituais e constantes.

No campo da tributa¢io, mais especificamente, a conflituosidade so-
bressalta diante de uma preocupagdo economica necessariamente diver-
gente entre os contribuintes e a fazenda publica: de um lado, o Estado ten-
tando alavancar a arrecadagdo por intermédio de leis e de atuagdes admi-
nistrativas muitas vezes questiondveis; de outro, os contribuintes buscan-
do canais para reduzir os impactos da tributacao e assumindo, por vezes,
condutas ilegitimas ou juridicamente discutiveis.

A contraposicdo desses interesses intersubjetivos e permanentes,
capaz de ensejar disputas juridico-tributdrias incontaveis e volumosas,
emerge da transgressao, por ambos os lados, de comandos normativos ti-
pificados a partir das ideologias sociais mais influentes e dominantes em

10. MOORE, C. W. O Processo da mediagdo: estratégias praticas para a resolucao de conflitos. 2.
ed. Tradugdo: Magda Franca Lopes. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 19.

11. CARNELUTTI, F. Teoria general del derecho. Tradug¢do: Carlos G. Posada. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1941. p. 53-55.
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termos politicos e econdmicos. Desse modo, as motivagdes que originam
as disputas sdo completamente distintas e complexas, oscilando desde o
desconhecimento e a inseguranca da legislacao,'* a avidez pela arrecada-
¢do, a insuficiéncia de recursos para a satisfacao das obriga¢des juridico-
-fiscais, a divergéncia acerca dos valores ou de outros aspectos da exagdo
tributdria, e até mesmo o intuito deliberado ou proposital de inadimpléncia
por parte dos obrigados.

Com o advento da chamada pds-modernidade,"” tem-se descortinado

um acirramento ainda mais potencializado da litigiosidade, alavancada

12.

13.

Recorrendo aos ensinamentos da doutrina italiana sobre as origens da litigancia fiscal, é
possivel afirmar que as situag8es subjetivas fundamentais do direito tributario sdo perfi-
lhadas como “permitidas” (permesso), “facultativas” (facoltativo), “obrigatérias” (obbligatorio)
e “proibidas” (vietato). Contudo, as relagdes concernentes a essas situagdes subjetivas ainda
nao foram bem esclarecidas, a saber, as rela¢des “poder/sujeicao” e “lei/dever”, as quais as
relagdes “falta de poder/imunidade” e “ndo direito/liberdade” sdo franqueadas. Nesse sen-
tido, a defini¢do da relagdo “poder/sujeicdo” e o seu contetido definem a fonte de situa¢des
subjetivas, particularmente as das obrigaces, inclusive tributdrias, sugerindo controvérsias
de toda espécie. Nesse viés, recorrendo a Carlo Garbarino: “A questo punto ¢ stata indivi-
duata una serie di vocaboli nei riguardi dei quali sono state specificate in via stipulativa le
regole d'uso che definiscono le situazioni soggettive ed i rapporti fondamentali. In sintesi, le
situazioni soggettive fondamentali (cioé le qualificazioni precettive) -permesso, facoltativo,
obbligatorio, vietato - consentono di attribuire significato ai rapporti fondamentali (quali-
ficazioni precettive intersoggettive) che sono espresse in termini di correlazione (potere/
soggezione, diritto/dovere e carenza di potere/immunita, non-diritto/ liberta) o di negazio-
ne (potere/carenza di potere, diritto/non-diritto, soggezione/immunita, dovere/liberta). Cid
e essenzialmente determinato dal fatto che I'esercizio di situazioni soggettive di permesso o
facolta, ovvero la violazione di situazioni soggettive di obbligo o divieto, determinano a loro
volta altre situazioni soggettive di permesso, facolta, obbligo, divieto od altri rapporti fonda-
mentali di potere/soggezione, diritto/dovere, incapacita/immunita, non-diritto/liberta, che a
loro volta attuano altre situazioni o rapporti, e cosi via. In base a queste indicazioni & agevo-
le rilevare che le locuzioni - quali ad esempio diritto soggettivo od interesse legittimo - che
sono generalmente utilizzate al fine di esprimere situazioni o rapporti presentate come
semplici, denotano invece una complessa congerie di situazioni e rapporti fondamentali
attuati con il descritto meccanismo a catena. Ed infatti locuzioni come ‘diritto soggettivo’ od
‘interesse legittimo’ esprimono ordinariamente piu di una situazione soggettiva fondamen-
tale (o qualificazione precettiva) - in termini di permesso, facoltativo, obbligatorio, vietato
- e pit di un rapporto fondamentale (o qualificazione precettiva intersoggettiva); esse espri-
mono ciog, come si dice metaforicamente, ‘un fascio’ di posizioni giuridiche soggettive. Cid
vale ovwviamente con riferimento alle posizioni soggettive nel diritto tributario, in particolare
ai fini del tipo della tutela disponibile”. GARBARINO, C. Imposizione ed effettivita nel diritto
tributario. Mildo: CEDAM, 2003. p. 114-115.

A paradigma da “pés-modernidade” invoca inimeras discussdes sobre a sua defini¢do, a
sua finalidade e o seu objeto. Conforme define Sergio Ricardo Fernandes de Aquino, “é um
processo (histérico e cultural) em formagdo”, irradiando “uma vivéncia que ndo se consegue
afirmar a partir de seus narradores ou de uma concepgao teérica”. AQUINO, S. R. F. Rumo ao
desconhecido: inquietagdes filosoficas e socioldgicas sobre o direito na pés-modernidade.
Itajai: Universidade do Vale do Itajai, 2011. p. 123. Esse movimento em curso, segundo Bit-
tar, caracteriza-se pelo estado reflexivo histérico transitivo, ndo se tratando de um processo
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por um fendmeno de escassez dos poderes do Estado e por deficiéncias
na oferta de respostas institucionais minimamente adequadas para as dis-
putas emergentes da sociedade. A realidade da justica tributdria, notada-
mente, desnuda problemas viscerais dos modelos tradicionais de jurisdi-
¢do publica-estatal, repercutindo em atraso e inseguranca das decisoes e
sugerindo, consequentemente, um sentimento crescente de injustica.

Em termos de disciplina arrecadatdria, a cooperagao tem conquistado
um espago maior e melhor no debate publico nacional, impulsionado por
experiéncias estrangeiras. No ano de 2023, com a promulga¢do da Emen-
da Constitucional n° 132, sucedeu uma profunda e decisiva reformulagao
da estrutura fiscal, restando solenemente enunciados cinco principios adi-
cionais para a orienta¢do do Sistema Tributdrio Nacional: simplicidade,
transparéncia, justica tributdria, cooperagio e defesa do meio ambiente,
nos termos do art. 145, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988.

Em larga medida, todos esses novos ditames, agora explicitamente
constitucionalizados, ja subsistiam como principios implicitos do direito
publico que repercutiam colateralmente na racionalizagdo do sistema fis-
cal, de modo que a remodelagem promovida na Carta de 1988 nao repre-
senta uma verdadeira disrup¢do dogmatica nos dominios da atividade ar-
recadatoria. De todos os principios, radica justamente na cooperagio, por
certo, o reduto mais importante e significativo de (r)evolugao do arquétipo
fiscal, a partir da consagra¢ao de uma diretriz menos familiarizada com a
tradi¢do histérica do pensamento tributario, acenando para um inovador
paradigma de didlogo e de consensualidade nas relagdes entre Estado e
contribuintes."

necessariamente juridico. O discurso p6s-moderno, dentro ou fora das ciéncias juridicas,
traduz a linguagem da protecdo irrestrita da dignidade da pessoa humana, das liberdades
fundamentais e das expressdes da personalidade humana, preocupacdes claramente evi-
denciadas com o crescimento da publicizacdo do direito privado, bem como o incremen-
to da discussao e do debate sobre a importancia dos movimentos teéricos em torno de
direitos fundamentais individuais, sociais, coletivos e difusos. BITTAR, E. C. B. O direito na
pdés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

14. Vale dizer que a nova dogmatica constitucional de coopera¢do em matéria tributdria alcan-
cou diferentes contornos com o advento da reforma tributaria empreendida com a EC n°
132, de 2023. Para além do principio geral que orienta o Sistema Tributario Nacional, a coo-
peracdo também se reproduz como um enlace interfederativo decorrente da competéncia
compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Municipios para a instituicdo do Imposto
sobre Bens e Servigos (IBS), conforme a previsdo do art. 156-A, de Constituicdo Federal de
1988. A diretriz cooperativa se reforca com o comando enderecado aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios para que exercam de forma integrada, exclusivamente por meio
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Malgrado esse movimento, em termos histdricos, seja relativamente
recente nos redutos do direito tributario, ndo é de agora que a moderna
doutrina publicista vem postulando uma participa¢ao mais ativa e efetiva
do cidaddo no forjamento da vontade da administragdo publica, a par-
tir da proposta de ressignificagdo do interesse piiblico. Em grande alcance,
um verdadeiro reposicionamento juridico-cultural impulsionado por uma
inegavel crise das institui¢des tradicionais do Estado de direito, que desnu-
dou o fenecimento dos ordenamentos juridicos onipotentes e a insuficién-
cia do modelo jusadministrativista para oferecer solu¢des mais concretas
enderecadas aos problemas complexos da modernidade, descortinando
deficiéncias insuperaveis pelo direito vigente e uma necessidade emanci-
patoria.

No Brasil, a no¢ao de coopera¢iao conquistou maiores e melhores
contornos juridicos com o advento do Coédigo de Processo Civil, no ano
de 2015, a partir da positivagdo de comandos normativos textuais estabe-
lecendo deveres de reciproca cooperagio, em diferentes niveis. O Digesto
Processual representou, nesse sentido, um marco da nova processualidade,
preconizando, taxativamente, que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisio de mé-
rito justa e efetiva” (art. 6°). E nesse mesmo contexto, alids, que irrompe o
dever do Estado de promover, sempre que possivel, a solu¢ao consensual
dos conflitos, com o estimulo a adogdo de ferramentas como conciliagéo,
mediacdo e outros métodos de solugao consensual, incumbindo a todos
que participam do processo o dever de comportar-se com a boa-fé. O
avanco e a consolidagao dessa cultura de apaziguamento e de pacifica¢ao
social ndo tardaria para repercutir os ideais de coopera¢ao também no
processo administrativo fiscal.'®

de um Comité Gestor, as competéncias administrativas relativas ao Imposto sobre Bens e
Servicos (art. 156-B). Adicionalmente, ainda, coube ao Comité Gestor compartilhar com a ad-
ministracao tributaria da Unido e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional as informacdes
fiscais relacionadas aos tributos de interesse comum, atuando com vistas a harmonizar
normas, interpretacdes, obrigacoes acessdrias e procedimentos (§ 6°). Paralelamente, por fim,
dispde o texto constitucional que o Comité Gestor e a administracdo tributaria da Unido
poderdo implementar solugdes integradas para a administracdo e cobranga dos tributos de
interesse comum (8 7°), além da possibilidade de integracdo do contencioso administrativo
relativo aos tributos, na forma da lei complementar (8 8°).

15. O processo democratico, como corolario da promessa constitucional participativa, consubs-
tancia um discurso embrionario desde o advento da Carta Magna, a partir da ruptura com o
regime politico que se distanciou da vontade popular. Ubaldo Cesar Balthazar lembra que
a Constituinte de 1987 entendia que o Cédigo Tributario Nacional precisaria ser adaptado a
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Os direitos material e processual tributarios ganham, portanto, um
novo significado, consentaneo ao contetudo axiolégico dos valores consti-
tucionalizados no ideario democratico. Essa nova filosofia da arrecadagao
encara a atividade tributaria como um lugar de ponderagao e de avalia¢ao
entre os interesses em contraposi¢ao, implicando uma limitagdo necessa-
ria do poder de autoridade da administra¢ao publica para afetar e recusar
unilateralmente as posi¢des antagonicas. Processo e procedimento tribu-
tarios passam a propor e conviver com instrumentos mais modernos que
configuram um ponto de encontro, de equilibrio e de comparagao dina-
mica das diversas instancias publicas e privadas, revelando alternativas de
sintese entre os interesses potencialmente opostos, ou seja, os interesses
gerais (publicos e coletivos) e aquele dos administrados (particulares).

O ultimo quinquénio demonstrou que a invocagao do paradigma de-
mocratico e participativo nos dominios do direito tributario tem avanga-
do sensivelmente, muito embora, ainda, com alguma cautela e resistén-
cia. Certamente porque compreende um ambiente de interesse vital e (in)
vulneravel do Estado: a necessaria arrecadagao fiscal. A participagao mais
efetiva e colaborativa do cidadio, ndo obstante, provoca um circulo vir-
tuoso na atividade tributdria e viceja uma sensagdo de pertencimento das
pessoas em relagdo as respostas e solugdes encontradas pelo Estado para
os problemas emergentes, sugerindo melhor aceitagdo, reveréncia e acata-
mento ao tributo. Os novos principios constitucionalizados ja sinalizam os
novos tempos.

2.11. Uma nova (des)ordem mundial

A intera¢do mundial ¢ um fendmeno socioantropoldgico que ocorre
ha séculos, projetando o instinto humano atraido por curiosidade, con-
quistas, oportunidades e colaboragao. Mas se é verdade que a migracao
humana, no passado, possuia uma motivagao sobretudo mercantil, atual-
mente o fendmeno da globalizagdo'® sustenta-se essencialmente nos as-

nova realidade do pais e a nova ordem democratica, momento em que os grupos politicos
defendiam maior justica fiscal e simplificacdo do sistema tributario. BALTHAZAR, U. C. Histé-
ria do tributo no Brasil. p. 180-181.

16. Sobre o tema da globalizacdo, Bauman: “Esta nova e desconfortavel percepc¢do das ‘coi-
sas fugindo ao controle’ é que foi articulada (com pouco beneficio para a clareza intelec-
tual) num conceito atualmente na moda: o de globaliza¢do. O significado mais profundo
transmitido pela idéia da globalizacdo é o do carater indeterminado, indisciplinado e de
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pectos da informagdo e do conhecimento, catapultados pelo desenvolvi-
mento tecnologico.

Nas ultimas décadas, o mundo vem passando por transformacoes
paradigmaticas, capazes de reconfigurar profundamente a estrutura das
relagoes liquidas,"” nos dizeres de Zygmunt Bauman. Uma passagem re-
voluciondria da transi¢do historica, ainda em passos de descoberta e con-
cretizagdo, originaria da digitalizacdo, da robdtica, da inteligéncia artifi-
cial, das tecnologias multidimensionais. Trata-se da Lei da Complexidade
Crescente,'® em decorréncia dos fenomenos evolutivos da humanidade e da
auséncia de fronteiras.

Essa realidade globalizante apresenta algumas questdes transnacionais
importantes e inovadoras, com repercussoes diretas também em aspectos
da fiscalidade, como os fluxos migratérios nao administrados, as ameagas
constantes do terrorismo, as pandemias, as alteragdes climaticas e as crises
econOmicas e financeiras, capazes de impactar e exercer influéncia decisi-
va na reconfiguracdo politico-filosdfica dos Estados e dos seus instrumen-
tos de financiamento. Noutros termos, apesar das inegaveis contribui¢des

autopropulsdo dos assuntos mundiais; a auséncia de um centro, de um painel de controle,
de uma comissdo diretora, de um gabinete administrativo. A globaliza¢do é a ‘nova desor-
dem mundial’ de Jowitt com um outro nome”. BAUMAN, Z. Globalizagéo: as consequéncias
humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 63 e ss.

17. Zygmunt Bauman emprega a expressdao modernidade liquida para retratar a fluidez das
relagdes no mundo contemporaneo: “A passagem da fase sélida da modernidade para a
liquida - ou seja, para uma condi¢do em que as organizagdes sociais (estruturas que limi-
tam as escolhas individuais, instituicBes que asseguram a repeti¢cdo de rotinas, padrdes de
comportamento aceitavel) ndo podem mais manter sua forma por muito tempo (nem se
espera que o fagam), pois se decompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo que leva
para molda-las[...]". BAUMAN, Z. Tempos liquidos. Tradugdo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p. 07.

18. Sobre o tema, Victor Manuel F. M. dos Santos explica: “O processo evolutivo verificado no
sentido da globalizacdo gradual da humanidade, decorre num contexto geopolitico e geo-
fisico tendencialmente planetario, onde as dialéticas de definicdo e projecdo espacial dos
poderes instituidos ou emergentes, tém determinado um outro processo paralelo, cuja
evolucdo transcende a l6gica da simples reprodu¢do do modelo estatal, alargado aos gran-
des espagos. O processo ndo se resume, pois, a simples exportacdo do modelo de estado
moderno de matriz ocidental. Verifica-se, de facto, a diversificacdo e intensificacdo de efei-
tos processuais, estrutural e conjunturalmente variaveis, mas cuja articulacdo interactiva
e sinergética determina uma complexificagdo progressivamente acrescida do sistema de
relacionamento entre as unidades politicamente organizadas que, por sua vez, evoluem,
também, segundo as dinamicas de tendéncia globalizante, e em cujo contexto, a humani-
dade concreta situa e desenvolve a sua ac¢ao”. SANTOS, V. M. F. M. A humanidade e o seu
patriménio: reflexdes contextuais sobre a conceptualidade evolutiva e dinamica operatéria
em teoria das rela¢Ges internacionais. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politi-
cas, 2001. p. 195-196.
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carreadas pelo processo de globalizagdo, os beneficios alcangados nao tém
sido partilhados equitativamente entre as nagdes, trazendo dificuldades
insoluveis em curto prazo.

Sem adentrar em aspectos histdricos e culturais, a Europa tem en-
frentado uma concorréncia de nagdes menos desenvolvidas nas ultimas
décadas, que ndo comungam das mesmas condigoes de vida e das mesmas
escolhas sociais, politicas, fiscais ou ambientais. Diante dessa situagao, di-
versos paises tém buscado atalhos para a inser¢ao em mercados europeus
como facilitadores do sucesso de negdcios e empresas, precisamente por-
que suportam custos econdémicos mais reduzidos, diretivas mais brandas
de meio ambiente, além de uma tributacao inferior, acarretando uma con-
sequente vantagem competitiva. Por isso, mesmo parecendo uma realida-
de ainda distante, a Unido Europeia ja reflete a respeito de um “codigo de

normas globais”."

Toda essa conjuntura descortina uma humanidade cada vez mais
complexa, cujas interagdes individuais, os lagos com a familia e os grupos
sociais, com a religido e o Estado, encontram-se em significativa trans-
formacdo.”® A globalizagdo escancarou uma exposi¢ao franca a multicul-
turalidade e a diversidade, impulsionado um extraordinario campo para
o desenvolvimento socioeconémico, mas também desencadeou, paralela-
mente, incontéveis apreensdes sintomaticas com a integragdo de valores
que sdo aparentemente inconciliaveis.

Ao mesmo tempo, a diversidade universalizada e a constante trans-
formagao das sociedades pds-modernas nao sao acompanhadas de modo
satisfatdrio pelos ordenamentos juridicos vigentes, incapazes de empre-
gar os esfor¢os necessarios a previsdo exaustiva das hipoteses normati-
vas referentes as condutas e formas de solugao das disputas emergentes

19. UNIAO EUROPEIA. Documento de reflexdo: controlar a globalizagdo. Bruxelas: Comissdo Euro-
peia, 2017. p. 13.

20. O chamado “velho mundo” vem sendo atingido de formas diferentes pelas novas realida-
des e, apesar das fortes semelhancas capazes de conduzir a integracdo dos paises, existe
uma variedade de tradi¢Bes, experiéncias e situa¢des peculiares engendrando progressos
nao uniformes em todas as regides. Uma crise que atinge de forma diferentes as diversas
zonas da Unido Europeia, que, no final do ano de 2016, elevou a taxa de desemprego dos
jovens para o patamar de 20%, chegando a 40% entre paises como a Grécia, a Itdlia e a
Espanha. UNIAO EUROPEIA. Documento de reflexdo: sobre a dimensdo social da Europa. Bru-
xelas: Comissdo Europeia, 2017. p. 9.
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da efemeridade.”’ Em tempos de compartimentagdo social, pautada em
divergéncias ndo superadas de natureza ideoldgica, politica, religiosa, ét-
nica, cultural, racial, economica, tecnoldgica, que devem fazer repensar a
disciplina social, eleva-se uma nova cultura alicer¢ada nos métodos alter-
nativos, no sentido de melhor entender, prevenir e solucionar os conflitos
de interesses.

Essa inovadora (des)ordem mundial atinge o centro das sociedades da
atualidade, penetrando no dmago da legitimidade dos Estados, tamanha
a sua incapacidade de oferecer respostas identificadas com os problemas
hodiernos.?? Desponta, assim, um reluzente marco histdrico, com a as-
censdo de novos sujeitos,” além de interesses e conflitos desconhecidos,
refletantes também, naturalmente, no campo do direito tributdrio. Jodo
Baptista Herkenhoff indagou “para onde vai o direito?”,** defendendo um
resgate do homem no projeto da nova sociedade, o que impde a ruptura
com os modelos estruturais de dominagao, passando também pela valori-
zac¢do das potencialidades da criatura humana.”

21. Marco Aurélio Greco reforca: “Além disso, a velocidade da mudanca da realidade é muito
maior que a velocidade de produgdo das normas. Sempre que existe a descri¢do de deter-
minado tipo (parcela da realidade), é preciso assumir que pode haver descompasso entre
uma e outra. Alguns autores chegam a dizer que o Direito sempre chega tarde, depois que
o fato aconteceu”. GRECO, M. A. Planejamento tributdrio. p. 148.

22. Jose Luis Bolzan de Morais chegara a questionar se a constru¢do normativa brasileira acom-
panhava os indicadores dos anseios populares: “Questiona-se, portanto, se é o Direito que
persegue a realidade ou, contrariamente, se incumbe a ele a tarefa de antecipar e produzir
0 novo, pela imposicdo de regramentos. Fica aqui a interrogacdo de que, por vezes, as situa-
¢Oes faticas e as exigéncias sociais antecedem a prescricdo normativa, cabendo ao Direito
acompanhar, e aos juristas, prevendo situa¢des conflituosas futuras, propor regramentos
para as mesmas - por exemplo, a questdo da clonagem que faz com que se pense em uma
nova matéria juridica, o biodireito, em franca ascensao”. MORAIS, J. L. B. Medicéo e arbitra-
gem: alternativas a jurisdi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 111.

23. Nesse sentido: “A globalizagdo e a terciarizagdo da economia aceleraram e diversificaram as
formas de concentracdo, passando a haver um novo sujeito a nivel de economia, designado
por grupo empresarial, industrial ou financeiro, nacional ou multinacional. E o fenémeno
gue remete a figura das sociedades gestoras de participa¢des sociais, por meio das quais 0s
grupos econdmicos e o proprio Estado estruturam os seus negécios especializados”. TOR-
MENTA, . As sociedades gestoras de participacbes sociais como instrumento de planeamento
fiscal e os seus limites. Coimbra: Coimbra Editora; Lisboa: Wolters Kluwer, 2011.

24. Pela perspectiva de um “imperativo ético”, Herkenhoff defende que a “Ciéncia do Direito
ndo pode ser uma Ciéncia do formal, subordinada ao tecnicismo. A técnica é meio para
atingir um fim, é altamente aprecidvel como salvaguarda de valores juridicos. Mas a técnica
nao é um fim, é apenas caminho para alcancar a substancia do Direito”. HERKENHOFF, J. B.
Para onde vai o direito? reflexdes sobre o papel do direito e do jurista. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 63.

25. HERKENHOFF, J. B. Para onde vai o direito? p. 30.
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Ha, pois, um inegavel e crescente problema de fiscalidade, regional e
mundial. A tributagdo precisa ser reconfigurada em curto prazo, com a as-
sunc¢ao potencial de novas bases de incidéncia, compativeis com o mundo
contemporaneo. E isso conduz, igualmente, a uma conclusdo insofismavel:
as pessoas e os Estados precisam estar abertos ao novo momento e prepa-
rados para reagir as novas adversidades.

A transic¢do para o século XXI expds o fendmeno da humanidade di-
versificada, pautada em uma forma diferente de relagao do Estado com
os cidadaos, trazendo a postulagao de uma justiga mais tolerante, aberta e
colaborativa.”® Uma justiga encarada como algo contrario ao despotismo,
sustentada por uma ideia da igualdade complexa em oposi¢ao ao totalita-
rismo, implicando o reconhecimento da maxima diferenciagdo, em vez de
maxima coordenagdo. Um modelo de Estado amplamente democratico,
sem dominagdo e imposi¢ao, e que nao ofende a dignidade dos cidadaos e
a sua capacidade moral e politica enquanto ser social.

2.2. OPARADIGMADA DESESTATIZA,(;AO: OAVANGODAS SOLUCOES
DE DIREITO PRIVADO NOS DOMINIOS DO DIREITO PUBLICO

A grande dicotomia entre os canones publico e privado é objeto cen-
tral da atencdo de Norberto Bobbio no enfrentamento de tematicas como
o Estado, o governo e a sociedade, destacando, ja de plano, a percepgao de
que “a originaria diferenciagao entre o direito publico e o privado é acom-
panhada pela afirmagao da supremacia do primeiro sobre o segundo” (ius
publicum privatorum pactis mutari non potest).”’

A questao do publico e do privado é abordada por Bobbio em paralelo
as chamadas “dicotomias correspondentes”: sociedade de iguais e socieda-
de de desiguais; lei e contrato; e justica comutativa e justica distributiva.

26. WALZER, M. As esferas da justica: em defesa do pluralismo e da igualdade. Tradugdo: Nuno
Valadas. Lisboa: Presenca, 1999. p. 299.

27. Arespeito do tema, Norberto Bobbio acrescenta: “Sejam quais forem a origem da distin¢do
e 0 momento de seu nascimento, a dicotomia classica entre direito privado e direito pu-
blico reflete a situagdo de um grupo social no qual j& ocorreu a diferenciacdo entre aquilo
que pertence ao grupo enquanto tal, a coletividade, e aquilo que pertence aos membros
singulares; ou, mais em geral, entre a sociedade global e eventuais grupos menores (como
a familia), ou ainda entre um poder central superior e os poderes periféricos inferiores que,
com relagdo aquele, gozam de uma autonomia apenas relativa, quando dele ndo depen-
dem totalmente”. BOBBIO, N. Estado, governo, sociedade. p. 13-15.
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O “primado do direito privado” é aquele que resulta da profusao do di-
reito romano no Ocidente (ou Pandette), cujos institutos principais es-
tdo representados pela familia, pela propriedade, pelos contratos e pelos
testamentos, recebendo uma deferéncia durante séculos como o “direito
por exceléncia”. Ja o “primado do direito publico” é produto sobretudo do
ultimo século, como uma reagdo contra a concepgao liberal do Estado,
representando a derrota historica, embora nao definitiva, do Estado mini-
mo, que “se funda sobre a contraposi¢do do interesse coletivo ao interesse
individual e sobre a necessaria subordinagao, até a eventual supressao, do
segundo ao primeiro, bem como sobre a irredutibilidade do bem comum
a soma dos bens individuais™*

Na atualidade, estd cada vez mais complicada a distin¢éo nitida entre
os interesses publicos e os privados. A doutrina autorizada vem constatan-
do o desvanecimento gradativo dessa oposi¢ao entre os interesses publi-
cos e privados,” intensificados na transicdo para o Estado democrdtico de
direito, que tratou de reformular as relacdes entre o Estado e a sociedade.
As Constituicoes recentes, notadamente a Constituicao Federal de 1988,
alavancaram a participagdo ativa dos cidaddos para as esferas de atuacio

28. BOBBIO, N. Estado, governo, sociedade. p. 15-24.

29. MariaJodo Estorninho especulou sobre a fuga para o direito privado ao enfrentar o tema da
atividade da administracdo publica, assinalando a insuficiéncia e os desajustamentos da
teoria classica do direito administrativo em face das novas realidades, de forma a justificar
plenamente a necessidade da sua adaptag¢do. Destacou que o pensamento tradicional par-
te da concepgdo de uma administracdo “dotada de privilégios especiais que lhe permitem
realizar os fins de interesse publico a seu cargo”, identificando-se o direito administrativo,
em seu nucleo, com “um sistema de formas juridicas relativas ao exercicio imperativo do
poder estatal”. Esse posicionamento, absorvido pela doutrina dominante, ofuscou todas as
demais formas de atua¢do administrativa que ndo se reconduziam ao esquema ortodoxo,
mas acabou cedendo espago a uma nova compreensao em que a intervengdo do Estado na
sociedade deixou de provocar surpresa: “Pelo contrario, gera-se na sociedade dos nossos
dias uma exigéncia crescente de bem-estar e desaparece a tradicional separagdo entre o
Estado e a sociedade, que deixam de ser antagénicos entre si”. Em suma, “a partir de de-
terminado momento, toma-se consciéncia de que o acto administrativo é apenas um dos
instrumentos da actuagdo da Administracdo Publica susceptivel de lesar os direitos dos
particulares, uma vez que, provavelmente, com o ambito cada vez mais alargado da Admi-
nistracdo prestadora de bens e servicos, o administrado passa a ser também igualmente
prejudicado pela prépria inércia da Administracdo. Isto significa que se colocam dois tipos
de problemas novos, a precisarem de ser resolvidos pela doutrina: por um lado, o proble-
ma da proépria identificagdo das formas de actuagdo da Administracdo Publica; por outro,
o problema da necessidade de criagdo de garantias dos particulares, em face dessas novas
realidades administrativas”. ESTORNINHO, M. J. A fuga para o direito privado: contributo para
o estudo da actividade de direito privado da administra¢cdo publica. Coimbra: Almedina,
2009. p. 89-90.



2 - ATUTELA JURISDICIONAL EFETIVA COMO POSTULADO LEGITIMADOR DOS METODOS ADEQUADOS

anteriormente reservadas aos entes publicos, travando uma mutagao si-
lenciosa que estd a tocar o cerne do direito publico.

As transformagoes que mundo de hoje enfrenta, sob a forte influén-
cia da globalizagdo, da tecnologia, da informatica e da realidade digital,
impoem também uma modificagdo organica nas estruturas juridico-nor-
mativas, no sentido de promover um movimento de desestatizagdo, capaz
de desincumbir o poder puiblico daquelas atribui¢oes que lhe foram tra-
dicionalmente reservadas pelo ordenamento juridico. Com isso, dilui-se
o papel histérico do Estado como provedor exclusivo dos servigos e das
utilidades publicas essenciais, que passaram a ser partilhadas com os seto-
res privados, resultando ao Estado, preponderantemente, uma investidura
mais ativa no papel de agente regulador e fiscalizador da iniciativa priva-
da.?®

Os fendmenos denominados desestatizagao, desregulamentagdo e
privatizagdo, muito embora de dificil conceituagdo, notadamente pela

30. No Brasil, os fundamentos da ordem econdmica encontram-se alinhados no art. 170, da
Constituicdo Federal de 1988. O grande impulso para um programa de desestatiza¢do, com
a correspondente criacdo das agéncias reguladoras, irrompeu nos meados dos anos 1990,
com o marco do modelo de administragdo gerencial, em especial com a promulgacdo das
Emendas Constitucionais n° 5/1995 (concessdo de gas canalizado), n® 8/1995 (concessao
ou permissdo dos servigos de telecomunicagdes e a criagdo de um érgdo regulador) e n°
9/1995 (extingdo do monopolio da Petrobras). Como resposta a crise do Estado dos anos
80 e ao fendmeno da globalizacdo, o0 modelo “publico ndo-estatal” propunha uma fuga da
dicotomia entre o publico e o privado, recolhendo o papel do Estado para uma atuagdo
mais estrita como agente normativo e regulador da atividade econdmica. Luiz Carlos Bres-
ser Pereira buscou demonstrar que o “publico” ndo se confunde com o “estatal”, propondo
que o espaco publico é mais amplo que o estatal, ja que pode ser estatal ou ndo estatal”.
BRESSER-PEREIRA, L. C. Da administracdo publica burocratica a gerencial. /n: BRESSER-PE-
REIRA, L. C.; SPINK, P. (org.). Reforma do estado e administragéo publica gerencial. 7. ed. Rio de
Janeiro: FGV, 2006. p. 261. Relativamente as “agéncias regulatérias”, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro situa como um “modismo” introduzido no Brasil, a partir de experiéncias com ascen-
déncia no modelo norte-americano (conceito amplo de agéncias), advertindo que a auto-
nomia que se deu as agéncias reguladoras acabou assumindo propor¢des excessivamente
alargadas e incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro. Enganam-se os autores
da lei ao pensar que a autonomia das agéncias reguladoras significa inteira desvinculagdo
do Poder Executivo. A autonomia é exercida nos termos definidos em lei, da mesma forma
que os atos de controle somente sdo legitimos se previstos em lei. A autonomia e a tutela
sdo dois lados da mesma moeda. Na auséncia de normas legais prevendo o controle pelo
6rgdo a que a agéncia se vincula, seja na lei instituidora, seja na Lei n° 13.848, 25-2-67,
tem-se que apelar para as normas de supervisdo ministerial [...]. DI PIETRO, M. S. Z. Direito
administrativo. p. 518 e ss.

31. O Programa Nacional de Desestatizagdo foi instituido pela Lei n° 9.491, de 1997. Mais re-
centemente, fora promulgada a Lei n° 13.874, de 2019, alcunhada “Lei da Liberdade Econb-
mica”, estabelecendo normas de protegdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade
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complexidade e extensdo das agdes que comportam, tém sido objeto de
estudos diversos nas ultimas décadas. A doutrina especializada tem abor-
dado essas questdes sobretudo pelo viés da privatizagdo em sentido am-
plo,** abrangente de um conjunto de medidas direcionadas a promover
a diminui¢do do Estado: a desregulagdo, com a redugdo da intervengdo
do Estado no dominio econémico; a desmonopolizagdo, com o prejuizo
de exclusividade sobre as atividades economicas; a desnacionalizag¢do ou
desestatizagdo, com a venda das participa¢des de empresas estatais para o
setor privado; a concessdo de servigos publicos; e os chamados contracting
out, como instrumentos de celebrac¢ao dos acordos colaborativos.*

No terreno proprio do direito tributario, nao ¢ de hoje que a imposi-
tividade rigida na aplicagdo das normas juridicas, sob um viés positivista
e mais autoritario, vem sendo debatida e questionada pela doutrina. Vitor
Faveiro,” numa postura visiondria e contraria ao exagerado formalismo,
observara o efeito entorpecedor que o rigor formal é capaz de provocar na
ordem juridica “no que diz respeito a rapidez dos negdcios ou a dificulda-
de que pode constituir quanto a obtengdo de fins coletivos ou de ordem
moral eventualmente contrariados pela existéncia de elementos formais
inatacaveis ou inimpugnaveis”.

O alvitre de ressignificagao do aparato jurisdicional do Estado bra-
sileiro (do Poder Judicidrio), portanto, emerge precisamente dessa ideia
de mutacgdo sociocultural do direito publico, ndo parecendo existir no
texto constitucional qualquer disposi¢ao, explicita ou mesmo implicita,
que imponha limitagdes politicas quanto a admissibilidade das técnicas
alternativas de resolugdo de conflitos em matéria tributaria. Diversamen-
te, aparenta ser melhor defensavel uma concepg¢do em sentido diametral-
mente oposto, alinhada com a ideia de que a implementa¢io de novos

econdmica, além de disposi¢bes sobre a atuacdo do Estado como agente normativo e re-
gulador.

32. De acordo com Cristiane Derani, a ideia de privatizacdo remete a “transferéncia de um
servico realizado pelo poder publico para o poder privado e também a transferéncia de
propriedade de bens de produgdo publicos para o agente econdmico privado”. DERANI, C.
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