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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a cobranca judicial dos créditos tributarios, atual-
mente realizada por meio processo de execucao fiscal. Para isso seré feito um estudo
sobre o custo e o tempo de tramitacdo do processo de execucdao fiscal, em conjunto
com os principios da eficiéncia e da duracdo razoavel do processo; além disso sera
feita uma analise sobre a taxa de congestionamento do Poder Judiciario no que con-
cerne as execucgoes fiscais. Objetiva-se também analisar os métodos alternativos de
resolucao de conflitos (conciliacdo, mediacao e arbitragem), dando énfase no instituto
da arbitragem, abordando seu conceito, requisitos, caracteristicas e sua aplicagédo na
Administracdo Publica. Por fim, busca-se com esse trabalho verificar a possibilidade
da aplicagéo do instituto da arbitragem na cobranca de créditos tributarios, com anéa-
lise dos beneficios, das limitacdes e divergéncias no que diz respeito aos principios
da legalidade tributéria e da tutela jurisdicional.

Palavras-chave: Execucgéao Fiscal. Métodos alternativos. Arbitragem.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the judicial collection of tax credits, currently carried
out through a tax enforcement process. For this, a study will be made on the cost and
duration of the tax execution process, together with the principles of efficiency and the
reasonable duration of the process; in addition, an analysis will be made of the con-
gestion charge of the Judiciary with regard to tax foreclosures. It also aims to analyze
the alternative methods of conflict resolution (conciliation, mediation and arbitration),
focusing on the arbitration institute, addressing its concept, requirements, characteris-
tics and its application in Public Administration. Finally, this work seeks to verify the
possibility of applying the arbitration institute in the collection of tax credits, with an
analysis of the benefits, limitations and divergences with respect to the principles of
tax legality and judicial protection.

Key words: Tax Execution. Alternative methods. Arbitration.
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1.INTRODUCAO

Atualmente a execucao fiscal € o principal meio de cobranca dos créditos da
Fazenda Publica, realizada por um procedimento burocrético, pouco eficiente e mo-
roso. Esses fatores fazem com que se considere a execucao fiscal como a causadora
do congestionamento no Poder Judiciario. Nesse cenario, a arbitragem ganha desta-
que por ser um procedimento célere, simplificado e contar com profissionais especia-
lizados. Ela revela-se um meio alternativo para cobranca dos créditos da Fazenda
Publica fora do ambito judicial.

A convencéo de arbitragem, aplicada inicialmente entre particulares, era ainda
divergente em alguns segmentos da Administragdo Publica. Todavia, as alteracdes
trazidas pela Lei 13.129/2015 possibilitaram a aplicacao da arbitragem no ambito de
toda a Administracdo Publica, acabando com as divergéncias existentes na Lei
9.307/1996.

Em alguns paises, a exemplo de Portugal, a arbitragem ja vem sendo utilizada
de forma exitosa na cobranca de créditos tributarios. A partir deste contexto, a pes-
quisa visa responder a seguinte pergunta: De que maneira a aplicacéo da arbitragem
pode contribuir para maior eficiéncia na recuperacao dos créditos tributarios no Brasil?

Neste contexto o presente trabalho tem como objetivo geral examinar como o
uso da arbitragem pode contribuir para maior eficiéncia na recuperacao dos créditos
tributérios, visando procedimentos mais céleres, custos razoaveis e decisdes proferi-
das por profissionais especializados. Para isso sera feita uma analise da execucao
fiscal, atual modelo de cobranca dos créditos tributarios e um estudo sobre a viabili-
dade da arbitragem no ambito tributério.

Devido a dificuldade do atual sistema de cobranca dos créditos fazendarios,
causado pela burocracia procedimental, h4 grande congestionamento no poder judi-
ciario e consequentemente baixa resolucdo de execucdes fiscais. Esta pesquisa se
justifica por constituir uma possivel alternativa de cobranca dos créditos tributarios em
contribuicdo para estudantes da area e para sociedade. A vantagem € trazer uma
medida alternativa para a resolucdo de conflitos fora do poder judiciario diminuindo

assim o congestionamento das execucdes fiscais utilizando a arbitragem.
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Para o desenvolvimento deste trabalho a metodologia utilizada foi a pesquisa
exploratdria que buscou investigar o tema e suas peculiaridades, para isso foi funda-
mental a pesquisa bibliografica com embasamento em legislacfes do direito tributario
e outros ramos do direito, bem como a Lei de Arbitragem, livros correlatos, artigos
cientificos e jurisprudéncias. O tipo de abordagem utilizada foi a qualitativa, onde por
meio de percepcdes e analises, chegou-se ao resultado do problema de pesquisa.

O segundo capitulo da pesquisa consistira numa abordagem acerca da princi-
pal forma de cobranga dos créditos tributarios — a execucao fiscal. Seguindo com uma
analise sobre o custo e tempo da execucéo fiscal em conjunto com 0s principios cons-
titucionais da eficiéncia e da duracéo razoavel do processo.

No terceiro capitulo o objeto de estudo serdo os métodos alternativos a resolu-
cdo das controvérsias, tais como: a conciliacdo, a mediacao, o protesto extrajudicial e
a arbitragem. O cerne do estudo sera a arbitragem sera feito um estudo sobre os
aspectos gerais e 0s requisitos — arbitrabilidade objetiva e subjetiva.

Na sequéncia, no quarto capitulo, se analisar4 o uso da arbitragem na Admi-
nistracdo Puablica, inclusive com uma abordagem nas legislacdes que ja previam o uso
da arbitragem na Administracdo Publica antes das alteracdes (do ano de 2015).

Prosseguindo, no capitulo quinto, se estudara a arbitragem em matéria tributa-
ria juntamente com os principios da legalidade tributaria, indisponibilidade do crédito

tributario e do principio da tutela jurisdicional.
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2. 0 ATUAL MODELO DE COBRANCA DOS CREDITOS TRIBUTARIOS

Neste capitulo, sera feito uma abordagem dos caminhos percorridos até cons-
tituicdo do crédito tributario; em seguida um estudo sobre a forma de cobranca reali-
zada por meio do processo tributario (administrativo e judicial). O enfoque deste capi-
tulo é processo judicial de cobranca de crédito — execucdao fiscal: os custos do pro-
cesso, 0 tempo de tramitacéo e o congestionamento por ela provocado, conforme da-
dos do Conselho Nacional de Justica.

2.1 O Crédito Tributario

Segundo Cassone (2018), o crédito tributario € um direito da Fazenda Publica
de obter do sujeito passivo valores referentes a tributos ou penalidades tributarias.
Sua constituicdo se da por meio do lancamento tributario que torna o crédito certo,
liquido e exigivel - passivel de cobranca. O crédito tributario é importante pois com-
pdem parte da receita publica utilizada para custear as despesas publicas.

Nas palavras de Sabbag (2018, p.44), “o crédito tributario é a obrigacao tribu-
taria quando liquida e certa, realizada através do lancamento.”

Para a constituicdo do crédito tributario primeiramente deve existir uma lei pre-
vendo, de forma abstrata, quais situacdes serdo passiveis de tributacdo. Na ocorrén-
cia do fato gerador — ou seja, a subsuncéo do fato a norma — surge para o sujeito
passivo a obrigacao de pagar o tributo. Se no prazo previsto ndo houver o adimple-
mento do débito, o sujeito ativo efetuard o langamento constituindo assim o crédito
tributario.

Nas palavras de ABRAHAM (2018, p.228):

Ocorrendo o fato gerador previsto na norma tributaria, ou seja, a subsungéo
do fato (concreto) a hipétese de incidéncia (abstrata), a obrigacéo tributaria é
constituida. Entretanto, neste estagio, a obrigacao tributaria podera ser vali-
damente adimplida espontaneamente pelo contribuinte, mas ainda n&o po-
dera ser exigivel por parte da Administracdo Tributaria. Isto porque o respec-
tivo fato gerador do tributo tera ocorrido na 6rbita do contribuinte, portanto,
longe do alcance cognitivo do Fisco, que somente o conhecera formalmente
a partir do langcamento da obrigacdo tributaria, procedimento destinado a
constituicdo do crédito tributario.

12



Assim, € possivel compreender que lancamento constitui o crédito tributario,
tornando-o certo e exigivel perante o sujeito passivo. Segundo Harada (2018, p.687),
“o langamento é um procedimento administrativo no sentido de que um agente capaz
procede a averiguacdo da subsunc¢éo do fato concreto a hipétese legal.”

O lancamento é um procedimento que tem como objetivo atender as formalida-
des necessérias para constituir o crédito com as informacdes designadas pela lei. O

artigo 142 do Caodigo Tributario Nacional prescreve que:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o cré-
dito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administra-
tivo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigac&o correspon-
dente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel. Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vincu-
lada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional. (BRASIL, 1966,
grifo nosso).

As informacdes sobre o fato gerador, o montante a ser calculado, aliquota, taxa
de juros devem ser apuradas no ato de lancamento; para que assim seja efetuada a
cobranca do valor devido.

A doutrina majoritaria considera que existem trés tipos de lancamentos: o di-
reto, o indireto e por homologacéo. Mas h4, ainda, os que consideram o arbitramento
como sendo um tipo de lancamento.

No langamento direito, conforme Harada (2018, p.689): “O fisco age por conta
prépria, diretamente, verificando a ocorréncia do fato gerador, determinando a matéria
tributavel, calculando o montante do imposto devido, identificando o sujeito passivo e
promovendo sua notificacdo.” Este tipo de langamento ocorre no Imposto Predial Ter-
ritorial Urbano (IPTU) que o langcamento é direto, ndo precisa da colaboragéo do con-
tribuinte ou responsavel pelo tributo.

Ja no chamado langamento indireto, ou por declaragéo, ha a dependéncia da
prestacao das informacdes sobre a ocorréncia do fato gerador pelo sujeito passivo. A
exemplo do que ocorre no Imposto sobre Transmisséo de Bens Imoveis (ITBI). Dessa
forma o “[...] lancamento depende de declaracéo a ser prestada, pelo sujeito passivo,
ou pela terceira pessoa legalmente obrigada, acerca da matéria fatica.” (HARADA,
2018, p.690).

No langcamento por homologacao, conforme preceitua Abraham (2018, p.237):
“O sujeito passivo, ao verificar a ocorréncia do fato gerador, presta a Administracao
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Tributaria todas as informacfes e declaracfes, apura o valor devido e, simultanea-
mente, procede ao recolhimento do tributo [...]". Verifica-se essa forma de langcamento
na cobranca do Imposto de Renda (IR). O langamento por homologagao encontra pre-

visdo no artigo 150 do CTN:

Art. 150. O lancamento por homologacé&o, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a refe-
rida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue
o crédito, sob condicéo resolutdria da ulterior homologacao ao lancamento.
§ 2° Néo influem sobre a obrigagéo tributaria quaisquer atos anteriores a ho-
mologacao, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingao
total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior seréo, porém, considerados
na apuracao do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposicao de
penalidade, ou sua graduacao.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacéo, serd ele de cinco anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pu-
blica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e defini-
tivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude
ou simulacéo.(BRASIL, 1966).

Conforme descrito acima, no langamento por homologac¢éo o contribuinte pra-
tica o fato gerador e promove o langamento, mas a confirmagéo da veracidade das
informacdes ocorrera no prazo decadencial de cinco anos, contados da pratica do fato
gerador. Restando o sujeito ativo silente, ocorrera a chamada homologacéao tacita, ou
seja, a presuncao da veracidade das informacdes.

Ja no lancamento por arbitramento, conforme descreve Abraham (2018, p.236)
“[...] a autoridade administrativa desconsidera as informagdes prestadas — ou mesmo
o lancamento por ele realizado — e arbitra em langamento proprio um novo valor a
titulo de tributo devido.” Entretanto, h&a divergéncia na doutrina no sentido de que néo
seria o arbitramento uma modalidade de lancamento, mas sim uma técnica de tribu-
tacdo. Conforme a ilustrissima Josiane Minardi, “[...] ndo se trata de uma quarta mo-
dalidade de langamento, mas apenas de uma técnica de tributagéo.” (MINARDI, 2018,
p.118).

As informacdes acerca do arbitramento estdo previstas no artigo 148 do CTN:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em considera-
¢do, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a autori-
dade lancadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou
preco, sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaragcdes
ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
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sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em
caso de contestacao, avaliagdo contraditéria, administrativa ou judicial.(grifo
nosso), (BRASIL, 1966, grifo nosso).

Conclui-se que o ndo cumprimento da obrigagdo tributaria pelo contribuinte
gera para a Fazenda Publica o dever de constituir o crédito tributario por meio da
formalizacdo do lancamento e a partir de entéo iniciara a cobranca do crédito pela via

administrativa e posteriormente judicial, caso necessario.

2.2 Processo Tributario Administrativo e Judicial

O processo tributario € o instrumento normativo que, juntamente com o direito
material, visa regulamentar e solucionar os conflitos existentes nas relacdes entre o
sujeito ativo e o contribuinte. O autor Abraham (2018, p.411) prega que 0 processo
tributério é:

“O conjunto normativo processual tributario contempla normas para as duas
esferas procedimentais — administrativa e judicial —, estando em ambos os
casos submetidas aos principios constitucionais de natureza processual,
além da imparcialidade, da publicidade, do dever de motivacdo e, especial-

mente, do devido processo legal, assegurando-se em sua plenitude o contra-
ditorio e a ampla defesa [...]"

Sendo assim, o processo tributario € composto por dois momentos, a esfera
administrativa e a judicial. Em ambas, os principios constitucionais devem ser respei-
tados sob pena de invalidade das decisdes. O processo administrativo fiscal funciona
no ambito dos 6rgdos administrativos da Fazenda Publica por intermédio de suas se-
cretarias, enquanto que o processo judicial tributario se inicia nas procuradorias com
ajuizamento de ac¢0des judiciais.

Algumas medidas sdo adotadas no processo administrativo, tais como: “[...] as
impugnacdes e recursos em face de lancamentos tributarios e autos de infracéo; pe-
didos de restituicdo ou de compensacao tributaria; requerimentos de regime especial
para obrigacdes acessorias, consultas fiscais, parcelamentos, emisséao de certidoes e
dendncia espontanea.” (ABRAHAM, 2018, p.412).

As medidas adotadas na esfera do processo judicial tributario sdo: a agéo con-
signatodria; acdo anulatoria; acdo declaratoria e 0 mandado de seguranca. Existe ainda
as acdes que sO podem ser propostas pela Fazenda Publica, tais como a execucéo
fiscal e medida cautelar fiscal.
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O processo tributario de cobranca de crédito ocorre nas vias administrativa e
judicial, sendo assim, o sujeito passivo que néo logrou éxito na defesa administrativa
podera recorrer ao poder judiciario. Isso ocorre em respeito ao principio constitucional
da inafastabilidade da jurisdicdo previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal — “As
partes, embora tenham exauridos as esferas no ambito administrativo, poderao recor-
rer ao judiciario, caso entendam ser conveniente, independe de qualquer comprova-
¢céo de erro ocorrido no ambito administrativo.” (BRASIL,1988).

Prosseguindo neste entendimento, enquanto o contribuinte tem o direito de in-
gressa na via judicial mesmo inexistindo erro na via administrativa, o sujeito ativo de-
vera se valer da via judicial para continuar o procedimento de cobranca que restou

infrutifero na via administrativa, ou seja, € uma imposicao.

2.2.1 O processo de Execucéo Fiscal

A execucdo fiscal € um procedimento de cobranca dos créditos da Fazenda
Publica por meio do qual se executa um titulo extrajudicial, denominado de Certidédo
de Divida Ativa (CDA). Esse procedimento é de suma importancia, pois é atraves dele
que sao recuperados os créditos dos entes politicos, de suas autarquias e fundacdes
publicas de direito publico. (BRITO, 2014).

Nas palavras de Cunha (2018) a execucdo fiscal € um procedimento especial
que encontra fundamento em um titulo extrajudicial que visa executar uma quantia
certa. No procedimento devem estar presentes o sujeito ativo (Fazenda Publica) e o
objeto (crédito tributario).

Entende-se por divida ativa tanto aquela proveniente de créditos tributarios,
quanto nao tributarios, resultantes do ndo pagamento de tributo ou obrigacdes aces-
sorias pelo contribuinte. Conforme a Lei 6.830/80 a Divida Ativa:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tri-
butaria ou néo tributaria na Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, com as
alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracéo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

§ 1° - Qualquer valor, cuja cobranca seja atribuida por lei as entidades de que
trata o artigo 1°, sera considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.
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§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributaria e a ndo
tributaria, abrange atualizagdo monetaria, juros e multa de mora e demais
encargos previstos em lei ou contrato.

§ 3° - Alinscri¢do, que se constitui no ato de controle administrativo da legali-
dade, sera feita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do
crédito e suspendera a prescri¢ao, para todos os efeitos de direito, por 180
dias, ou até a distribuicdo da execucdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo
aquele prazo.

[...] (BRASIL, 1980).

A Lei 6.830/1980 regulamenta a execucéo fiscal e consequentemente o pro-
cesso de cobranca dos créditos inscritos em Divida Ativa da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. Sera aplicado o CPC de forma subsidiaria nas hipo-
teses de lacunas da referida lei.

Atualmente, a execucéo fiscal é o principal meio de recuperacéo dos créditos
inscritos em Divida Ativa e “[...] representa 0 momento de exequibilidade do crédito
tributério, conferindo-lhe um grau méximo de eficacia ao permitir a Fazenda Publica
valer-se de uma acéo judicial de cobranca para compelir o devedor a arcar com o 6nus
tributacional.” (SABBAG, 2016, p.847).

A execucao fiscal s6 pode ser proposta pela Fazenda Publica, figura que repre-
senta processualmente a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundacgbes publicas. Vale ressaltar que as sociedades de
economia mista e as empresas publicas integram a Administracao Publica, mas néo
gozam do privilégio de executar seus créditos por meio de execucéo fiscal.

As Procuradorias ingressam com a A¢ao de Execucéo Fiscal acompanhada da
Certidao de Divida Ativa, documento que comprova a presuncéo relativa de certeza e
liquidez do crédito da Fazenda Publica. Conforme o artigo 2° da Lei 6830/1980:

Art.29[...]

§ 5° - O Termo de Inscri¢édo de Divida Ativa devera conter:

| - o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o do-
micilio ou residéncia de um e de outros;

Il - o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular
0s juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato;

Il - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicacdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizacdo mone-
taria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o calculo;
V - a data e o nimero da inscri¢cdo, no Registro de Divida Ativa; e

VI - 0 nimero do processo administrativo ou do auto de infracdo, se neles
estiver apurado o valor da divida.

[.-]

§ 8° - Até a decis@o de primeira instancia, a Certiddo de Divida Ativa podera
ser emendada ou substituida, assegurada ao executado a devolugdo do
prazo para embargos. (BRASIL, 1980).
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Os dados mencionados acima devem constar na CDA, a fim de possibilitar ao
executado o conhecimento do débito que lhe esta sendo imputado.

O processo inicia-se no ambito judicial a partir do recebimento da acéo, nesse
momento o juiz determina a citacdo do executado para pagar, ou garantir a execugao
fiscal e apresentar defesa. Se o executado ndo pagar nem garantir o juizo no prazo
de cinco dias, sera feita a penhora de seus bens até o valor do débito, com excec¢ao
dos bens declarados por lei como impenhoraveis. Conforme a Lei 6.830/1980:

Art. 6° - A peticdo inicial indicara apenas:

| - 0 Juiz a quem é dirigida;

Il - 0 pedido; e

Il - o requerimento para a citago.

§ 1° - A peticao inicial sera instruida com a Certidao da Divida Ativa, que dela
fard parte integrante, como se estivesse transcrita.

§ 2° - A peti¢éo inicial e a Certidéo de Divida Ativa poder&o constituir um anico
documento, preparado inclusive por processo eletrénico.

§ 3° - A producédo de provas pela Fazenda Publica independe de requeri-
mento na peticao inicial.

8 4° - O valor da causa sera o da divida constante da certiddo, com os encar-
gos legais.

Art. 8° - O executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a
divida com os juros e multa de mora e encargos indicados na Certidao de
Divida Ativa, ou garantir a execucdo [...]. (BRASIL, 1980).

O processo de execucdo fiscal embora pareca simples, ja encontra dificuldade
desde a tentativa em citar o executado, devido a auséncia de endereco valido. Inicial-
mente, a tentativa de citacdo é feita por Aviso de Recebimento (AR) no endereco exis-
tente no proprio cadastro do contribuinte junto das Secretarias da Fazenda Publica.
N&o logrando éxito, inicia-se a buscar por outros enderecos a fim de se efetuar a cita-
cao. A busca é feita em diversos sistemas de informacéo de 6rgaos publicos, a exem-
plo os sistemas dos Departamentos de Transito, da Receita Federal e outros a dispo-
sicdo do fisco para localizagdo do executado. O novo endereco obtido € informado ao
juizo, que determinara a citacéo por (Correios ou Oficial de Justica); esgotando-se 0s
enderecos disponiveis, se procedera com a citacao por edital.

Conforme Cunha (2018, p.416), “Ordenada a citagao do executado, devera ser
realizada, preferencialmente, pelos correios com aviso de recebimento, podendo, con-
tudo, a Fazenda Publica requerer que seja realizada por outra forma.” Esgotados os

enderecos validos para citagéo se precedera com a citagéo por edital.
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Em 1986, a sumula 210 do TFR (Tribunal Federal de Recursos — 6rgéo extinto
com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, sendo substituido por cinco Tri-
bunais Regionais Federais) prescrevia que: “Na execucéo fiscal, ndo sendo encon-
trado o devedor, nem bens arrestaveis, é cabivel a citacado editalicia”. Em 2009, rea-
firmando o entendimento acima, a sumula 414 do STJ in verbis — “A citagao por edital
na execucao fiscal é cabivel quando frustradas as demais modalidades.”

Vale ressaltar que na citagdo por edital no siléncio do sujeito passivo sera no-
meado um defensor publico para apresentar defesa. Segundo os ensinamentos da
sumula 196 do STJ — “Ao executado que, citado por edital ou por hora certa, perma-
necer revel, sera nomeado curador especial, com legitimidade para apresentacdo de
embargos.”.

Apés a citagdo, caso ndo haja o pagamento nem garantia da execucao, o fisco
inicia a busca por bens passiveis de penhora, requerendo ao juizo a penhora de: di-
nheiro (via sistema BACENJUD), de veiculos (através do sistema RENAJUD), dentre

outros meios estabelecidos no art. 11 da Lei de Execucao Fiscal 6.830/1980:

Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem:

| - dinheiro;

II - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham cotacao
em bolsa;

Il - pedras e metais preciosos;

IV - imoveis;

V - navios e aeronaves;

VI - veiculos;

VIl - méveis ou semoventes; e

VIII - direitos e acdes.

§ 1° - Excepcionalmente, a penhora podera recair sobre estabelecimento co-
mercial, industrial ou agricola, bem como em planta¢des ou edificios em cons-
trucao.

§ 2° - A penhora efetuada em dinheiro sera convertida no depésito de que
trata o inciso | do artigo 9°.

§ 3° - O Juiz ordenara a remog¢éo do bem penhorado para depésito judicial,
particular ou da Fazenda Publica exequiente, sempre que esta o requerer, em
gualquer fase do processo. (BRASIL, 1980).

O rol descrito acima é taxativo, mas a ordem de penhora dos bens néo precisa
seguir essa ordem, a preferéncia é sempre dinheiro. “E possivel, na execuco fiscal,
a penhora em dinheiro, mediante o blogueio de conta corrente, conhecido como pe-
nhora on-line. Alias, a penhora em dinheiro é preferencial relativamente a outros bens
penhoraveis.” (CUNHA, 2018, p.420).
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E importante frisar que segundo Cunha (2018), quando a exequente for a
Unido, ou suas autarquias e fundacdes é possivel a indicacdo na inicial dos bens a
serem penhorados, fato que ndo impede o executado de nomear bens para garantir a
execucao. Nas esferas Estaduais e Municipais nao existe previsédo legal da indicagcao
de bens na inicial.

Ocorrendo umas das formas de extincédo, o processo e as certiddo de divida
ativa serdo encerradas. A extin¢ao € realizada pelas seguintes modalidades, conforme
Caddigo Tributario Nacional:

Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

| - o pagamento;

Il - a compensacao;

Il - a transacéo;

IV - remisséo;

V - a prescri¢éo e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;

VIl - o pagamento antecipado e a homologagéo do langamento nos termos
do disposto no artigo 150 e seus 88 1° e 4°;

VIII - a consignhacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo
164;

IX - a decisdo administrativa irreformével, assim entendida a definitiva na or-
bita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acao anulatéria;

X - a deciséo judicial passada em julgado.

Xl — a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condi¢des estabe-
lecidas em lei.

Paragrafo Unico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingao total ou parcial

do crédito sobre a ulterior verificacdo da irregularidade da sua constituicéo,
observado o disposto nos artigos 144 e 149. (BRASIL, 1966).

O artigo acima informar as hip6teses de extincdo do crédito tributario, esse rol
€ taxativo, ou seja, sdo apenas essas modalidades. Sendo necesséario uma lei com-

plementar para acrescentar outras hipéteses de extin¢ao.

2.3 O custo da Execucdo Fiscal e o Principio da Eficiéncia

A Constituicdo Federal de 1988, prescreve no artigo 37 que: “A administracéo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...]". Este altimo, trazido pela emenda constituci-
onal n® 19/1998 consagra de forma expressa que deve haver o respeito ao principio

da eficiéncia na atividade publica.
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Segundo Carvalho (2017, p.78) “Eficiéncia € produzir bem, com qualidade e
com menos gastos, uma atuacao eficiente da atividade administrativa é aquela reali-
zada com presteza e, acima de tudo, um bom desempenho funcional.” Ou seja, efici-
éncia é fazer o melhor para a Administracédo Publica, com menor custo possivel.

Conforme divulgado no portal de noticias do Conselho Nacional de Justica
(2011), uma pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), em todo territorio brasileiro — exceto Mato Grosso do Sul — apurou que o gasto
com o processo de execucdo fiscal era de R$ 4,3 mil por processo- isso excluindo
embargos e recursos aos tribunais, sendo que a mao de obra representa R$ 1,8 mil
desse valor.

Conforme os dados acima, percebe-se que ndo ha vantagem para o Estado em
ajuizar uma execucao fiscal com valores inferiores a 4,3 mil reais, ja que o custo com
0 processo seria superior ao préprio valor a ser recuperado. Razéo pela qual se faz
necessario instituir meios de cobranca com um menor custo, para acdes de pequenos
valores assegurando dessa forma o principio da eficiéncia.

Segundo Almeida (2018, p.119), “[...] os resultados obtidos na recuperacao dos
créditos publicos originarios desse falho modelo processual, € extremamente baixo se
comparado ao gasto publico direcionado ao seu resgate; [...]".

Pode-se concluir, que por vezes o valor gasto com o processo de execucao
fiscal € maior que o préprio valor a ser recuperado, gerando assim prejuizo aos cofres
publicos ao invés de aumentar a receita. Dessa forma um método alternativo célere e
com menor custo contribuiria para eficiéncia na recuperacéo do crédito da Fazenda

Publica.

2.4 O tempo da Execucdo Fiscal e a Duracdo Razoavel do Processo

O Poder Judiciario sofre com o congestionamento nos processos de execugao
fiscal. Segundo o Relatorio Justica em Numeros 2017 (p.109) do Conselho Nacional

de Justica, o gargalo do congestionamento esta na execucao fiscal:

A maior parte dos processos de execugao é composta pelas execucdes fis-
cais, que representam 75% do estoque. Esses processos sao 0s principais
responsaveis pela alta taxa de congestionamento do Poder Judiciario, tendo
em vista que representam aproximadamente 38% do total de casos penden-
tes, apresentando congestionamento de 91% em 2016 - a maior taxa entre
os tipos de processos constantes desse Relatério.
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A tabela abaixo representa em nameros o grau de congestionamento nos pro-
cessos nas fases de conhecimento, execucdo e recursos nos tribunais superiores no
ano de 2016.

Figura 85: Dados processuais do Poder Judiciario

I Processos baixados [l Casos movos [l Pendentes

Tribunais Superiores

2% Grau

Turmas Recursais

Turmas Regionais de Uniformizacao

Conhecimento

Total Execuwcao Extrajudicial

Total Execucao Sudicial

Total Exaecucio

Figura 1. Dados processuais do Poder Judiciario
Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2017).

Conforme tabela acima, a execu¢do tem o maior nimero de processos pen-
dentes com relacdo as demais fases (conhecimento e os processos em grau de re-
curso). A fase de execucéo é classificada em execucéo judicial e extrajudicial, sendo
esta Ultima subdividida em execucéo fiscal e nédo fiscal. A execucéo fiscal representa
Obice ao Poder Judiciério, concentrando o maior nimero de processos pendentes.

Os indices sdo bastante expressivos e ilustram que gargalo do Poder Judiciario
estd na execucao fiscal. Isso repercute negativamente na recuperacao dos créditos

fiscais. Conforme Relatério Justica em nameros (2017, p.113):

Os processos de execucéo fiscal representam, aproximadamente, 38% do
total de casos pendentes e 75% das execuc¢des pendentes no Poder Judicia-
rio. Os processos dessa classe apresentam alta taxa de congestionamento,
91%, ou seja, de cada cem processos de execuc¢dao fiscal que tramitaram no
ano de 2016, apenas 9 foram baixados. Desconsiderando esses processos,
a taxa de congestionamento do Poder Judiciério cairia de 73% para 65% em
2016 (reducao de 8 pontos percentuais). A maior taxa de congestionamento
de execugdo fiscal esta na Justica Federal (95%), e a menor, na Justica Elei-
toral (83%). Observa-se, na Figura 91, que todos os Tribunais Regionais Fe-
derais apresentaram taxa de congestionamento superior a 90%.
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A taxa de congestionamento das execucdes fiscais € muito alta em relacéo as
execucdes nao fiscais, o que demonstra que o atual sistema de recuperacéo de cré-
ditos nao funciona, ocasionando assim um grande problema — a baixa arrecadacéao
dos tributos inscritos em Divida Ativa. Conforme a figura abaixo o indice de congesti-

onamento é de 91% (ano base 2016).

Figura 90: Série histdorica do impacto da execucdo fiscal na taxa de congestionamento

Figura 2. Série histérica do impacto das execucdes fiscais na taxa de congestionamento
Fonte: Conselho Nacional de Justica (2017).

O gréafico acima informa, em percentuais, o impacto das execucdes fiscais no
congestionamento do poder judiciario. Enquanto as execuc¢des nao fiscais, em 2016,
representaram um percentual de 65,1 % de taxa congestionamento, nas execuc¢oes
fiscais essa taxa foi de 91% no mesmo periodo. Os dados revelam que de 2009 a
2016 ndo houve reducédo na taxa de congestionamento.

Nos tribunais do Brasil a taxa de congestionamento nas execucdes fiscais €
preocupante, pois, independentemente do tribunal (grande, médio ou baixo porte) o
percentual de congestionamento é altissimo. As figuras abaixo demostram o percen-

tual de congestionamento das execucdes fiscais nos tribunais de todo o pais:
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Figura 81: Taxa de congestionamento na execugdo fiscal, por tribunal

Estadual Eleitoral
TRE -G
TRE-BA
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Figura 3. Taxa de congestionamento nos tribunais — Estaduais e Eleitorais
Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2017).

Figura 4. Taxa de congestionamento nos tribunais — Do Trabalho e Federais
Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (2017).

A Corregedoria Nacional de Justi¢a, inspirada no projeto realizado pelo Distrito
Federal, criou em 2015 o Programa de Governanca Diferenciada das Execucoes Fis-
cais, por meio do Provimento n® 57, de 22 de julho de 2016. Este programa tem a
participacdo dos trés Poderes do Estado e da populacao, cujo objetivo é: a negociacao
de débitos com desconto nas multas, juros e realizagdo de parcelamento; bem como
a realizacdo de autocomposicao para 0s processos pendentes no judiciario. (CNJ,
2016).
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Outra medida que esta sendo utilizada como uma alternativa as execucdes fis-
cais € o protesto extrajudicial, realizado nos cartorios. Essa medida, fruto do projeto
do Estado de Minas Gerais (Execucao Eficiente), vem sendo aplicada também em
outros Estados do pais, a exemplo de Sergipe — que por meio da Lei 7.795/2014,
autorizou a Procuradoria Geral do Estado de Sergipe utilizar-se do protesto extrajudi-
cial nas Certiddes de Divida Ativa do Estado.

Os programas acima sdo exemplos de meios de resolucdo de controvérsias
tributérias fora do @mbito judicial. Outros métodos alternativos poderiam ser utilizados,
tais como a transacéo e a arbitragem, tudo isso visando uma resolucéo eficiente e em
menor tempo.

A Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente em seu art. 5°, inciso
LXXVIII, o principio da Duracdo Razoéavel do Processo, nestes termos: “A todos, no
ambito judicial e administrativo sédo assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”. Tal principio assegura, as partes
litigantes em um processo, o direito a resolucéo de lides no prazo razoavel, em con-
formidade com as peculiaridades existentes em cada caso.

O ilustre Bueno (2015, p.47) ressalta:

A razodavel duracao do processo deve ser compreendida invariavelmente le-
vando em conta as especificidades de cada caso concreto. Nao hd como exi-

gir que casos complexos tenham o mesmo tempo de duracao que processos
pouco ou nada complexos.

Na fase de execucgdo, a contagem é feita do inicio da execuc¢éo até a data da
dltima sentenca em execucdao, ja na fase de conhecimento conta-se do protocolo da
inicial até a sentenca. O diagrama abaixo apresenta o tempo de tramitacdo de um

processo de primeiro grau nos ambitos estadual e federal:
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1° Grau

-

Figura 5. Diagrama do tempo de tramitacdo do processo no primeiro grau — Varas Estaduais e Federais
Fonte: Conselho Nacional de Justica (2017).

Na figura acima, os processos classificados como pendentes nas varas esta-
duais na fase de conhecimento tém duracdo média de cinco anos e quatro meses,
enguanto nos de execucdo a meédia é de sete anos e cinco meses. Ja nas varas fede-
rais verifica-se que 0s processos pendentes na fase de conhecimento tém duracdo
média de quatro anos e seis meses, enquanto que na fase de execuc¢do séo sete anos
e seis meses, em meédia.

Vale ressaltar que segundo Almeida e Vita (2017, p.108), os fatores que contri-

buem para o aumento das demandas de execucao fiscal, séo:

“[...] constante mudanc¢a nas normatizacdes tributérias; o excessivo tempo
entre o vencimento da obrigag&o e a efetiva cobranca; a baixa qualidade do
bem penhorado, a auséncia de garantias, a ineficiéncia de sancdes pelo des-
cumprimento da obrigag&o, bem como a falta de informag&o sobre o patrimo-
nio do devedor e a desnecesséria repeticdo de procedimentos nas esferas
administrativa e judicial, servem de incentivo ao aumento das controvérsias
tributarias, elevando a discusséo junto ao judiciario.

No presente capitulo, pode-se concluir que a execucdao fiscal € a atual forma
de cobranca dos créditos da Fazenda Publica, mas o processo encontra dificuldades

inUmeras dificuldades, desde a morosidade.
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3. METODOS ALTERNATIVOS PARA RESOLUCAO DE CONFLITOS

Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos sédo utilizados para resolver
uma lide por intermédio de um terceiro. Tais métodos sdo de suma importancia na
solucéo de conflitos, por constituirem meios com maior celeridade, objetividade e es-
pecialidade nas decisoes.

Segundo Cunha (2018), os métodos alternativos de resolugcdo de conflitos —
conciliacdo, mediagéo e a arbitragem — sao considerados por alguns doutrinadores
como adequados pois, para cada tipo de controvérsia aplica-se o0 método determi-
nado, a fim de melhor solucionar o litigio. Essa adequacao faz parte do sistema mul-
tiportas.

E importante destacar o significado da palavra multiportas, segundo Cunha
(2018, p.614):

A expressao multiportas decorre de uma metéafora: seria como se houvesse,
no atrio do férum, varias portas; a depender do problema apresentado, as

partes seriam encaminhadas para a porta da media¢&o, ou da conciliagédo, ou
da arbitragem, ou da prépria justica estatal.

Assim, a metafora (multiportas) foi muito bem empregada e traduz o motivo dos
métodos alternativos serem chamados de métodos adequados, pois se aperfeicoam
a cada caso.

O sistema multiportas é aplicado no CPC/2015 e isso demonstra que 0s méto-
dos alternativos vém conquistando seu espac¢o devido a simplificacdo na resolucdo
das controvérsias, conforme disp8e o artigo terceiro “§ 3° A conciliagdo, a mediacao
e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no
curso do processo judicial.” (BRASIL, 2015).

O Conselho Nacional de Justica tem implementado varias centrais de mediacdo
e conciliagdo no ambito dos tribunais de justica de todo pais, tal medida visa a solugéo
adequada dos litigios e diminui¢cdo das demandas no ambito judiciario. Segundo Pei-
xoto (2018, p.117):

Nao h& davidas de que a previsdo contida no novo CPC da coexisténcia de
nacleos publicos e privados destinados a solugdo consensual dos conflitos

pretende concretizar no Brasil a ideia do Férum de Portas Mdltiplas, inclusive
porgue os centros judiciarios, além de responsaveis pela realizagéo de ses-
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sbes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo, deverdao desenvolver progra-
mas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo, desempe-
nhando suas atividades antes e durante a tramitacdo do processo.

Os métodos alternativos passam a ser vistos como um meio que se amolda a
cada caso para melhor soluciona-lo, desburocratizando os procedimentos e dimi-
nuindo as demandas judiciais, as quais podem néo ser adequadas na solucéo de to-
dos os casos.

Portanto, com essa visao de adequacéo e viabilidade, questiona-se a possibili-
dade de aplicagdo dos métodos alternativos na Administragdo Publica, no que con-

cerne a cobranca de créditos inscritos em Divida Ativa.

3.1 Conciliagdo e mediacao

A conciliacdo € um instrumento de autocomposicao utilizado quando as partes
envolvidas no conflito ndo possuam vinculo anterior, ao tempo da avenca. Nessa mo-
dalidade um terceiro faz a intermediacdo para que as partes, em comum acordo, de-
cidam a melhor solugdo. (CUNHA, 2018).

Para Spengler (2018), a conciliacdo é um instituto pelo qual as partes chegam
a uma solucao, de forma espontanea e na presenca de um conciliador. O conciliador
pode sugerir propostas para fins de dirigir a discusséo. Assim, o acordo evita o pro-
cesso judicial e a situacdo objeto da lide é resolvida de forma rapida pelas préprias
partes.

J& na mediacédo é indicada quando as partes possuem um vinculo anterior,
sendo o papel do mediador o de facilitar o acordo, propondo solu¢des para que as
partes cheguem a um consenso. (CUNHA, 2018).

Os institutos sé@o aplicados em alguns ramos do direito a exemplo no direito de
familia, nos conflitos de transito e outras relacdes do direito civil. No direito tributario
existe o instituto da transacéo, que € uma espécie de acordo que extingue o crédito
tributario. No entanto, a previsao desse instituto ainda carece de regulamentacao le-
gal.

Segundo Almeida e Vita (2018, p.116) a transagao “[...] é perfeitamente viavel
instigar o acordo entre o fisco e o contribuinte, pois na maioria dos casos, nao constitui

representativo de renuncia fiscal ao crédito, sendo benéfica ao eréario, ao invés de
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levar anos discutindo créditos em demandas judiciais fadadas ao fracasso.” O posici-
onamento dos autores é bastante pertinente, se considerarmos o tempo de uma exe-
cucdo fiscal e a sua relacao custo beneficio. H4 casos em que o valor a ser arrecadado
€ menor que o0s gastos com a prépria cobranga do crédito, conforme exposto no capi-
tulo anterior.

Atualmente ndo é possivel acordos que resultem em renuncia ao crédito de
natureza fiscal, por falta de previsdo legal. Mas existem programas que funcionam
como uma espécie de renuncia por parte do sujeito ativo, a exemplo do Programa de
Recuperacéo Fiscal (REFIS) — instituido por lei, como objetivo de resolver lides tribu-
tarias por meio de acordos e concessao de beneficios aos contribuintes de modo a
oferecer melhores condi¢cdes de pagamento.

O Programa de Recuperacdo Fiscal (REFIS) do ano de 2018, instituido por
meio da Lei complementar 162/2018, funciona para empresas que optaram pelo re-
gime simplificado de tributacdo e que possuiam débitos com vencimento até novem-

bro de 2017, conforme dispde o artigo 1° da Lei:

Art. 1° Fica instituido o Programa Especial de Regulariza¢do Tributéria das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte optantes pelo Simples Na-
cional (Pert-SN), relativo aos débitos de que trata o § 15 do art. 21 da Lei
Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, observadas as seguintes
condicdes:

| - pagamento em espécie de, no minimo, 5% (cinco por cento) do valor da
divida consolidada, sem reducdes, em até cinco parcelas mensais e sucessi-
vas, e o restante:

a) liquidado integralmente, em parcela Unica, com reducéo de 90% (noventa
por cento) dos juros de mora, 70% (setenta por cento) das multas de mora,
de oficio ou isoladas e 100% (cem por cento) dos encargos legais, inclusive
honorarios advocaticios;

b) parcelado em até cento e quarenta e cinco parcelas mensais e sucessivas,
com reducao de 80% (oitenta por cento) dos juros de mora, 50% (cinquenta
por cento) das multas de mora, de oficio ou isoladas e 100% (cem por cento)
dos encargos legais, inclusive honorarios advocaticios; ou

c) parcelado em até cento e setenta e cinco parcelas mensais e sucessivas,
com reducao de 50% (cinquenta por cento) dos juros de mora, 25% (vinte e
cinco por cento) das multas de mora, de oficio ou isoladas e 100% (cem por
cento) dos encargos legais, inclusive honoréarios advocaticios;

Il - o valor minimo das prestacdes sera de R$ 300,00 (trezentos reais), exceto
no caso dos Microempreendedores Individuais (MEIs), cujo valor serd defi-
nido pelo Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN).

8§ 1° Os interessados poderdo aderir ao Pert-SN em até noventa dias apoés a
entrada em vigor desta Lei Complementar, ficando suspensos os efeitos das
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notificacdes - Atos Declaratérios Executivos (ADE) - efetuadas até o término
deste prazo.

§ 2° Poderéo ser parcelados na forma do caput deste artigo os débitos ven-
cidos até a competéncia do més de novembro de 2017 e apurados na
forma do Regime Especial Unificado de Arrecadacéo de Tributos e Contribui-
¢Oes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples
Nacional).

[...] (BRASIL, 2018, grifo nosso).

Sao muitos os beneficios do Programa de Recuperacao Fiscal (REFIS): a re-
ducéo de multas, juros e encargos, além de contar com maior nimero de parcelas a
valores reduzidos. Tais beneficios resultam em renutncia do credito tributario por meio
de acordo autorizado por lei, mas isso nédo significa uma transacéo, pois nao extingue

o crédito tributario — apenas o reduz.

3.2 Protesto extrajudicial

O protesto extrajudicial consiste no envio da Certiddo de Divida Ativa dos con-
tribuintes inadimplentes aos cartorios de protesto de titulos. O cartério, ao receber o
titulo a ser protestado, procedera a com a intimacédo do devedor — informando-o que
0 ndo pagamento ter& como consequéncia o protesto. Intimado o devedor que ndo
proceder com o0 pagamento, este terd seu nome inscrito nos érgaos de protecdo ao
crédito (SPC - Servico Nacional de Protecédo ao Crédito e Centralizacédo de Servicos
dos Bancos - SERASA).

Segundo o autor Cunha (2018), houve discussao acerca da possibilidade de
aplicacéo do protesto extrajudicial no &mbito da Administracéo Publica, isso porque o
Procurador-Geral da Fazenda Nacional estabeleceu, por meio da Portaria 321/2006,
gue os créditos de pequenos valores inscritos em Divida Ativa poderiam ser levados
a protesto antes mesmo da execucao fiscal. Porém, o Supremo Tribunal Federal en-
tendeu ser inadequada a utilizac&o do protesto extrajudicial por falta de previsao legal.
No entanto, somente em 2012 foi alterada a Lei de Protesto (9.492/1997), que tornou
possivel o protesto de titulos da Fazenda Publica. Conforme a lei:

Art. 1° Protesto € o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e
o,d_escumprimento de obrigagéo originada em titulos e outros documentos de
glz\a/:gg.rafo unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certi-
dbes de divida ativa da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal, dos Mu-

nicipios e das respectivas autarquias e fundag¢8es publicas. (Incluido
pela Lei n°® 12.767, de 2012). (BRASIL, 1997, grifo nosso).
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Por meio da portaria n°® 396/2016 a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
consagrou o protesto extrajudicial no ambito da Unido, conforme artigo 10: “As Certi-
ddes de Divida Ativa dos devedores incluidos no Regime diferenciado de Cobranga
de Créditos poderdo ser encaminhadas para protesto extrajudicial por falta de paga-
mento.” Verifica-se que alguns Estados e Municipios ja utilizam o protesto extrajudicial

a exemplo do Estado de Sergipe por meio da Lei 7.795/2014, ipsis verbis:

Art. 4° Compete a PGE levar a protesto, na forma do art. 1°, paragrafo Unico,
da Lei (Federal) n° 9.492, de 10 de setembro de 1997, a certidao da divida
ativa que preencha os requisitos legais, decorrente de créditos tributarios e
nao tributarios pertencentes ao Estado de Sergipe e suas autarquias e fun-
dacdes publicas.

§ 1° A partir do encerramento da fase recursal, deve ser notificado o devedor
ou seu advogado, por meio eletrénico, carta, pessoalmente ou por edital, para
gue efetue o pagamento atualizado do débito no prazo legal.

§ 2° N&o efetuado o pagamento ou parcelamento nas hipéteses previstas em
lei, apo6s inscrigdo na divida ativa estadual, a PGE fica autorizada a levar a
protesto o titulo executivo, com todos os valores devidamente atualiza-
dos, observado o disposto no § 5° deste artigo.

§ 3° Ao titulo executivo a ser protestado serdo acrescidos o percentual de 2%
(dois por cento) incidente sobre o valor da divida atualizada, a ser revertido
para o Fundo Estadual de Aparelhamento e Modernizacdo da Cobranca do
Crédito Fiscal da PGE e honorarios advocaticios sucumbenciais, incidentes
sobre o valor da divida atualizada, nos percentuais minimos e gradativos pre-
vistos no CPC. (BRASIL, 2014, grifo nosso).

A aplicacédo do protesto extrajudicial das Certiddes de Divida Ativa do Estado
de Sergipe contribuiu para a diminuicdo das demandas tanto no ambito do judiciario
guanto no ambito da Procuradoria da Geral do Estado.

Ante 0 exposto, nota-se que a possibilidade de aplicacédo do protesto extrajudi-
cial nos créditos da Fazenda Publica foi um grande avanco, pois o devedor com o
nome inscrito nos 6rgaos de protecdo ao crédito (nome sujo) ficara impossibilidade de
realizar algumas transacoes financeiras. Tal fato contribui para que o devedor busque

a regularidade fiscal.

3.3 Arbitragem

A arbitragem é um meio de resolucao de conflito realizado fora do ambito do
Poder Judiciario, por um terceiro, especialista no objeto controvertido. O conflito deve
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versar sobre direito patrimonial disponivel e as partes devem ser capazes. (SCA-
VONE, 2018). Portanto, ndo podem convencionar arbitragem, as relacdes de direito
ndo patrimonial ou ndo disponivel.

No Brasil, a arbitragem é regulamentada pela Lei 9.307/1996, que disp&e sobre:
o procedimento, 0s requisitos, as espécies, a atuacdo dos arbitros e as limitacdes a
arbitragem.

Quanto a natureza juridica da arbitragem, sao trés as correntes ditas pela dou-
trina — a privatista ou contratual, a publicista ou jurisdicional e a mista. A contratual
considera a arbitragem um negacio juridico, pois, € por meio de um contrato que as
partes decidem como sera solucionando eventual conflito. A jurisdicional equipara o
arbitro a um juiz estatal, que tem o poder de por fim a lide por meio de sentenca. Ja a
teoria mista considera que a natureza € inicialmente contratual, pois, com base no
principio da autonomia da vontade as partes decidem pela arbitragem, mas ao final
seria jurisdicional. (DALE, 2016).

Para Scavone (2018), a arbitragem tem natureza de jurisdicdo — quer dizer,
concede a alguém o poder de decidir o conflito, ou seja, ‘dizer o direito’ e para isso €
necessario que esse terceiro seja imparcial ao conduzir o processo e assim proferira
uma sentenca com justica.

O artigo 18 da Lei 9.307/1996 prescreve que “o arbitro é juiz de fato e de direito,
e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder
Judiciario.” (BRASIL, 1996). Pelo exposto, pode-se concluir que a sentenca arbitral
pde termo a uma lide da mesma forma que a decisdo de um juiz de direito.

Ademais, quanto a decisdo do arbitro, o artigo 31 da Lei de arbitragem pres-
creve que “[...] a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mes-
mos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgédos do Poder Judiciario e, sendo conde-

natoria, constitui titulo executivo.” (BRASIL, 1996).

3.3.1 Vantagens da arbitragem
S&0 muitas as vantagens aos que optam pela via arbitral, dentre elas: a irrecor-

ribilidade e rapidez nas decisfes, a especializagdo dos arbitros, a informalidade e a

confidencialidade. Conforme bem assevera Scavone (2018, p.22), as vantagens sao:
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a) Especializacdo: na arbitragem, é possivel nomear um arbitro especia-
lista na matéria controvertida ou no objeto do contrato entre as partes.
A solugéo judicial de questdes técnicas impde a necessaria pericia que, além
do tempo que demanda, muitas vezes ndo conta com especialista de confi-
anca das partes do ponto de vista técnico.

b) Rapidez: na arbitragem, o procedimento adotado pelas partes € abissal-
mente mais célere que o procedimento judicial.

c) Irrecorribilidade: a sentenca arbitral vale 0 mesmo que uma sentenca
judicial transitada em julgado e ndo é passivel de recurso.

d) Informalidade: o procedimento arbitral ndo é formal como o procedi-
mento judicial e pode ser, nos limites da Lei 9.307/1996, estabelecido pelas
partes no que se refere a escolha dos arbitros e do direito material e proces-
sual que serdo utilizados na solugéo do conflito.

e) Confidencialidade: a arbitragem pode ser sigilosa e nesse particular di-
verge da publicidade que emana, em regra, dos processos judiciais a teor do
art. 189 do CPC. (grifo nosso)

Conforme exposto acima, muitas sdo as vantagens do instituto da arbitragem,

se comparadas ao Poder Judiciario.

Com o mesmo entendimento, de Melo (2017, online) sdo vantagens da arbitra-

gem, dentre outras:

flexibilidade de escolha quanto a forma e ao tipo de arbitragem: com
base no principio da autonomia da vontade, as partes sao livres para decidir,
por exemplo, se as regras da arbitragem seréo estabelecidas por uma insti-
tuicdo ou de forma ad hoc, por elas proprias. (grifo do autor).

celeridade: com a prolacdo da sentenca arbitral, ndo cabera uma segunda
anélise de mérito, reduzindo o tempo de durag&o do processo. Assim, a arbi-
tragem baseia-se, sobretudo, no principio da irrecorribilidade das sentengas
arbitrais.

principios do contraditério e da ampla defesa: a arbitragem é garantida a
observancia aos principios constitucionais do contraditério, ao passo que as
parte devem tomar conhecimento da existéncia da agéo e de todos os atos
do processo arbitral e também a garantia do direito de manifestacéo e do
contraditorio, alicercado na disponibilidade de todos os meios legalmente uti-
lizaveis para provar o direito de cada parte no processo - art. 5°, LV, da Cons-
tituicdo Federal. Além desses principios constitucionais, o procedimento arbi-
tral deve respeitar os principios da igualdade das partes, da imparcialidade
do &rbitro e de seu livre convencimento, conforme art. 21, paragrafo 2°, da
Lei n° 9.307/96. A sentenca arbitral que desrespeitar os principios citados
sera considerada nula - art. 32, VIII, da Lei n°® 9.307/96;

A especializacdo € uma das melhores vantagens no uso da arbitragem, pois o

poder de decidir € dado a um especialista na area objeto do conflito. Isso proporciona

uma maior qualidade nas decisdes. Fato que se difere das execucdes fiscais, que

possuem a legislacdo complexa com alteragbes constantes, de modo que o magis-

trado nem sempre € especialista na area tributaria.
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Outra vantagem importante, € a rapidez nas decisdes, devido a objetividade, a
auséncia de recursos e a simplicidade que rege o procedimento arbitral, se contra-
pdem dessa forma ao processo de execugdo que tramita anos, devido a quantidade
de recursos e a alta burocracia no procedimento.

Quanto as desvantagens, sao: a falta do poder de coacéo dos arbitros para os
casos de descumprimentos da decisdo por uma das partes; o risco de anulacao pelo
Poder Judiciério, a possibilidades dos &rbitros serem parciais em suas decisdes; que
0S custos possam ser superiores ao do Poder Judiciario.

Conforme Melo (2017, online): “a arbitragem ainda depende do Judiciario para,
no curso do processo arbitral, promover diligéncias que necessitam de coacdo para
serem efetivadas. [...] Caso o procedimento arbitral ndo cumpra as regras e 0s princi-
pios estabelecidos pela Lei n® 9.307/96, ha possibilidade de anulacao da arbitragem.”

3.3.2 Aspectos gerais

Segundo Cunha (2018), a arbitragem € género e pode ser classificada em clau-
sula compromissoria e 0 compromisso arbitral.

O artigo 4° da Lei 9.307/1996 preceitua que a clausula compromissoria “[...] €
a convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter
a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.” Vale
ressaltar que o compromisso deve ser escrito, assinado e anexado ao contrato. (BRA-
SIL, 1996).

Ja o compromisso arbitral, prescreve o artigo 9° da lei de arbitragem “[...] € a
convencao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou
mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.” (BRASIL, 1996).

Conforme bem descreve Cunha (2018, p.616), “pela clausula compromissoéria,
as partes comprometem-se a submeter a controveérsia a um juizo arbitral. Por sua vez,
0 compromisso arbitral € a convengéo pela qual as partes ja submetem a controvérsia
a um juizo arbitral.” (grifo de autor).

Sabe-se que a convencao de arbitragem pode ser realizada por meio do com-
promisso arbitral e a clausula compromissoria (classificada em cheia ou vazia).
Quando as regras que serao utilizadas na arbitragem ja estdo previamente ajustadas

trata-se de clausula compromissoria cheia. Enquanto que na clausula compromisséria
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vazia nao existe elementos suficientes para subsidiar a arbitragem, ou seja, ndo foram

ajustadas as regras de como sera regida a arbitragem. (RAZOLIN, 2017).

O mesmo entendimento quanto a clausula compromissoéria vazia, ensina Cu-

nha (2018, p.617):

No caso de a clausula compromissoria ser vazia, isto €, caso ndo haja acordo
prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara
a outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por
outro meio idéneo de comunicacéo, convocando-a para firmar o compromisso
arbitral. N&o comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-
se a firmar o compromisso arbitral, faculta-se a outra parte a propositura de
demanda judicial perante o Poder Judiciario para que o juiz estatal determine
a sua celebracéo.

Desse modo a diferenca entre uma clausula compromissoria cheia ou vazia: é

gue na primeira ha um ajuste prévio sobre as regras e peculiaridades daquela relacéo,

na segunda néo ha tal previsédo, apenas a informacéo de que os litigios seréo resolvi-

dos por arbitragem.

Quantos as normas que podem ser aplicadas na arbitragem, temos: leis nacio-

nais e internacionais, a equidade e principios gerais do direito. Vale ressaltar, que a

aplicacao das normas depende do avencgado no ato da convencgéao de arbitragem, isso

porque o arbitro ira decidir com base na legislacdo que rege aquele conflito. Conforme

previsdo na Lei 9.307/96 em seu artigo 2°, ipsis verbis:

“Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

§ 1° Poderéo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que seréo
aplicadas na arbitragem, desde que n&o haja violagdo aos bons costumes e
a ordem publica.

§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comeércio.

§ 30 A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de
direito e respeitard o principio da publicidade. (BRASIL, 1996, grifo
Nosso).

E importante frisar que é vedado a aplicacio da equidade nas decisbes que

envolvam a Administragdo Publica, conforme previsdo no 8§ 3° acima, devendo a lide

ser decidida com base no direito.
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Por fim, outro aspecto importante da arbitragem € a liberdade de escolha da via
gue sera utilizada no caso de litigio (via judicial ou via arbitral), tendo por base o prin-
cipio da autonomia da vontade, que néo & absoluto pois encontra limitagdes na propria
lei de arbitragem.

3.3.3 Arbitrabilidade objetiva

Arbitrabilidade objetiva € o termo utilizado pela doutrina para se referira um dos
requisitos da arbitragem — direito patrimonial disponivel, que diz respeito a matéria
gue pode ser objeto de convencéo de arbitragem. (CUNHA, 2018).

O requisito — arbitrabilidade objetiva encontra previsédo no artigo primeiro da Lei
9.307/1996, que assim dispdem: “As pessoas capazes de contratar poderao valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (BRA-
SIL, 1996).

Segundo Scavone (2018) dentre os direitos patrimoniais estdo as relacdes ju-
ridicas de direito obrigacional - decorrentes das relacdes contratuais, os atos ilicitos e
as declaragdes unilaterais de vontade.

Por direito patrimonial disponivel entende-se aquele que o proprietario pode
dispor a qualgquer tempo, alienar e doar. A possibilidade de dispor do bem juridico

guando quiser € uma caracteristica intrinseca ao direito disponivel.

3.3.4 Arbitrabilidade subjetiva

A arbitrabilidade subjetiva diz respeito ao requisito da capacidade, podem con-
vencionar arbitragem as pessoas capazes de exercer 0s atos da vida civil. (CUNHA,
2018).

Conforme preceitua o artigo 1° da Lei 9.307/1996 — “As pessoas capazes de
contratar poderédo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patri-
moniais disponiveis.” (BRASIL, 1996).

A capacidade de que trata o artigo, € a possibilidade de ser parte em uma rela-
céao juridica - capacidade de fato ou de exercicio — “é aquela relacionada com o exer-
cicio proprio dos atos da vida civil”. (TARTUCI, 2017, p.120).
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E importante ressaltar que o incapaz, podera ser parte na relacéo de arbitragem
desde que, seja assistido ou representado. Sendo absolutamente incapaz, o repre-
sentante legal (pais, curador, tutor) devera representa-lo. Se a incapacidade for rela-
tiva o assistente determinado pela lei o acompanhara. Cumprido os requisitos de re-
presentacdo ou assisténcia ao incapaz, € possivel que ele seja parte numa relacao
regida pela arbitragem.

Nas palavras de Cunha (2018, p.619), “[...] entes despersonalizados, a exemplo
do condominio, do espdlio e das sociedades de fato. Tais entes, embora ndo tenham
personalidade juridica, desfrutam de capacidade.” Dessa forma, o espdélio represen-
tado pelo inventariante com autorizacdo do juiz e o condominio representado pelo
sindico com autorizacao da assembleia, poderdo convencionar a arbitragem para re-
solver suas lides. Seguindo os ditames legais a lei ndo proibe que os entes desper-

sonalizados se utilizem da arbitragem.
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4. ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

No ano de 2015 houve um grande avanco na Lei 9.307/1996 — foi incluido no
artigo primeiro a possibilidade da Administragcéo Publica direita e indireta utilizar-se da
arbitragem, desde que preenchido os requisitos da arbitrabilidade objetiva e subjetiva,

conforme:

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

§ 10 A administracdo publica direta e indireta poder4 utilizar-se da arbi-
tragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da administragcdo publica direta
para a celebracdo de convencéo de arbitragem é a mesma para a realizagéo
de acordos ou transacdes. (BRASIL, 1996, grifo nosso).

A jurisprudéncia ja entendia ser cabivel a arbitragem na Administracédo Publica,

antes mesmo das alteracdes na lei 9.307/1996. Conforme o Recurso Especial 904813:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM.
VINCULACAOAO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO ARBI-
TRAL. EQUILIBRIOECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBI-
LIDADE. 1. A fundamentacéo deficiente quanto a alegada violacédo de dispo-
sitivo legal impede o conhecimento do recurso. Incidéncia da Sumula
284/STF. 2. O reexame de fatos e provas em recurso especial é inadmissivel.
3. A auséncia de deciséo sobre os dispositivos legais supostamente violados,
ndo obstante a interposicdo de embargos de declaracdo, impede o conheci-
mento do recurso especial. Incidéncia da SUmula211/STJ. 4. Nao merece ser
conhecido o recurso especial que deixa de impugnar fundamento suficiente,
por si s6, para manter a conclusao do julgado. Inteligéncia da Sumula 283 do
STF. 5. Tanto adoutrinacomo ajurisprudénciaja sinalizaram no sentido
de que nao existe 6bice legal na estipulacéo da arbitragem pelo poder
publico, notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo
como validas as clausulas compromissdérias previstas em editais con-
vocatdrios de licitacdo e contratos. 6. O fato de ndo haver previsédo da
arbitragem no edital de licitagcdo ou no contrato celebrado entre as par-
tes ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente. 7. A
previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administracao (jurisdi¢cao
estatal), para a solugéo de determinada controvérsia, ndo vulnera o contetido
ou as regras do certame. 8. A clausula de eleicao de foro ndo € incompativel
com o juizo arbitral, pois 0 ambito de abrangéncia pode ser distinto, havendo
necessidade de atuacéo do Poder Judiciario, por exemplo, para a concesséo
de medidas de urgéncia; execucdo da sentenca arbitral; instituicdo da arbi-
tragem quando uma das partes ndo a aceita deforma amigéavel. 9. A contro-
vérsia estabelecida entre as partes - manutencéo do equilibrio econémico fi-
nanceiro do contrato - é de carater eminentemente patrimonial e disponivel,
tanto assim que as partes poderiam té-la solucionado diretamente, sem inter-
vencao tanto da jurisdicdo estatal, como do juizo arbitral. 10. A submisséo da
controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntério da concessionaria. Nesse
contexto, sua atitude posterior, visando a impugnacgdo desse ato, beira as
raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao proprio interesse publico de ver
resolvido o litigio de maneira mais célere. 11. Firmado o compromisso, € o
Tribunal arbitral que deve solucionara controvérsia. 12. Recurso especial nao
provido. (STJ - REsp: 904813 PR 2006/0038111-2, Relator: Ministra NANCY
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ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/10/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicac¢éo: DJe 28/02/2012, grifo n0sso).

Conforme julgado acima, no ano de 2011 ja existia decisdo que previa a possi-
bilidade do uso da arbitragem na Administracdo Publica no que concerne a licitagbes

€ contratos.

4.1 Arbitragem nos ramos da Administracdo Publica

A arbitragem vem sendo aplicada em varios ramos do direito. Segundo Cunha
(2018), antes mesmo das altera¢cBes na lei da arbitragem, ja existiam leis prevendo a
aplicacao de arbitragem para tratar de questdes contratuais envolvendo direito patri-
monial disponivel (sem relagcdo com o poder de império do Estado), a exemplo das
sociedades de economia mista e empresas publicas.

As leis que previam a resolucdo extrajudicial dos conflitos (inclusive pela via
arbitral) eram: a Lei 8.987/1995, a Lei 9.472/1997, a Lei 9.478/1997, a Lei
10.233/2001, a Lei 10.343/2002, a Leill1.079/2004 e a Lei 12.815/2013. (CUNHA,
2018).

O regime de concessédo e permissao da prestacdo de servicos publicos prevé
gue os conflitos serdo resolvidos extrajudicialmente, conforme a Lei 8.987/1995:

Art. 23. S&o clausulas essenciais do contrato de concesséo as relativas:
| - ao objeto, a area e ao prazo da concessao;

Il - a0 modo, forma e condic¢des de prestacdo do servico;

[...]
XV - ao foro e ao modo amigavel de solugdo das divergéncias contratais.
(BRASIL, 1995).

Da mesma forma, se prever a resolucao de conflitos extrajudicialmente. A Lei
9.472/1997, que dispbe sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicacdes, pre-

ceitua que:

Art. 93. O contrato de concessao indicara:
| - objeto, area e prazo da concessao;
Il - modo, forma e condi¢des da prestacéo do servico;

[...]
XV - o foro e o modo para solucédo extrajudicial das divergéncias contra-
tuais. (BRASIL, 1997, grifo nosso).

A Lei 9.478/1997, que trata sobre a politica energética nacional e as atividades

relativas ao monopalio do petroleo.
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Art. 43. O contrato de concessao devera refletir fielmente as condi¢des do
edital e da proposta vencedora e terd como clausulas essenciais:

| - a definig&o do bloco objeto da concesséo;

Il - o prazo de duracéo da fase de exploracdo e as condi¢cfes para sua pror-
rogacao;

[l - o programa de trabalho e o volume do investimento previsto;

[...]

X - as regras sobre solucédo de controvérsias, relacionadas com o con-
trato e sua execucdo, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacio-
nal;

Xl - os casos de rescisao e extincdo do contrato;

Xl - as penalidades aplicaveis na hipotese de descumprimento pelo conces-
sionario das obrigac6es contratuais.

Paragrafo tnico. As condigBes contratuais para prorrogagéo do prazo de ex-
ploracéo, referidas no inciso Il deste artigo, serdo estabelecidas de modo a
assegurar a devolucéo de um percentual do bloco, a critério da ANP, e o0 au-
mento do valor do pagamento pela ocupacdo da area, conforme disposto no
paragrafo Unico do art. 51. (BRASIL, 1997, grifo nosso).

A Lei 10.233/2001, que dispOe sobre a reestruturacdo dos transportes aquavi-

ario e terrestre, cria o Conselho Nacional de Integracdo de Politicas de Transporte, a

Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes

Aquaviarios e o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes, conforme:

Art. 35. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condi¢des do
edital e da proposta vencedora e tera como clausulas essenciais, ressalvado
o disposto em legislacdo especifica, as relativas a: (Redacdo dada pela Lei
n° 12.815, de 2013)

| — definicdes do objeto da concesséo;

Il — prazo de vigéncia da concesséo e condi¢Bes para sua prorrogagao;

XVI — regras sobre solugcdo de controvérsias relacionadas com o con-
trato e sua execucdo, inclusive a conciliacdo e a arbitragem; (BRASIL,
2001, grifo nosso).

A Lei 11.079/2004 instituiu normas gerais para licitagcdo e contratacdo de par-

ceria publico-privada. Nela também constou a hipétese de resolucdo dos conflitos por

arbitragem:

Art. 11. O instrumento convocatdrio conterd minuta do contrato, indicara ex-
pressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no
gue couber, os 88 3° e 4°do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

| — exigéncia de garantia de proposta do licitante, observado o limite
do inciso lll do art. 31 da Lei n°® 8.666 , de 21 de junho de 1993;

Il - (VETADO)

lIl—o0 emprego dos mecanismos privados de resolucéo de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa,
nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir con-
flitos decorrentes ou relacionados ao contrato. (BRASIL, 2004, grifo
Nnosso).
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A Lei 12.815/2013, que dispde sobre a exploracao direta e indireta pela Unido

de portos e instalacdes portuarias prescreve:

Art. 62. O inadimplemento, pelas concessionarias, arrendatarias,
autorizatarias e operadoras portuarias no recolhimento de tarifas portuarias e
outras obrigacdes financeiras perante a administracdo do porto e a Antaq,
assim declarado em deciséo final, impossibilita a inadimplente de celebrar ou
prorrogar contratos de concessdo e arrendamento, bem como obter
novasautorizacoes.

§ 12 Para dirimir litigios relativos aos débitos a que se refere o caput,
podera ser utilizada a arbitragem, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996. (Regulamento)

§ 2° O impedimento previsto no caputtambém se aplica as pessoas
juridicas, direta ou indiretamente, controladoras, controladas, coligadas, ou
de controlador comum com a inadimplente. (BRASIL, 2013, grifo nosso).

A Lei 10.343/2002 que “cria 0 Mercado Atacadista de Energia Elétrica, pre-
vendo a arbitragem para a solucédo de controvérsias.” (CUNHA, 2018, p.623).

No direito do trabalho, a Constituicdo Federal dispbe em seu artigo 114, § 1°
que: “[...] frustrada a negociagao coletiva, as partes poderao eleger arbitros”. Dessa
forma, é possivel a arbitragem no direito do trabalho, especificamente no direito cole-
tivo. Entretanto, a propria legislacéo trabalhista (em seu artigo 507-A) prevé que 0s
dissidios individuais também poderdo ser resolvidos por meio de arbitragem, desde
gue haja concordéancia expressa do empregado e respeito ao valor da remuneracao,
conforme dispbe a CLT:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracéo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula com-
promisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou medi-
ante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n2 9.307, de

23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017). (BRASIL,
1943, grifo nosso).

Destarte, que todas as leis citadas neste capitulo trazem a previsao da resolu-
cao de conflitos extrajudicialmente inclusive pela via arbitral no ambito da Administra-
cdo Publica, mesmo antes de 2015 quando a Administracdo Publica foi incluida ex-
pressamente como parte legitima para utiliza-se da arbitragem.

Por fim vale ressaltar, que é perfeitamente cabivel o uso da arbitragem no am-
bito da Admiracéo Publica, desde que observados os requisitos da arbitrabilidade ob-

jetiva e subijetiva, conforme capitulo anterior.
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5. ARBITRAGEM EM MATERIA TRIBUTARIA

No capitulo dois deste trabalho foram destacadas as principais dificuldades pe-
las quais atravessam as execucoes fiscais no Poder Judiciario, sobretudo: o custo, o
tempo de tramitacdo e o congestionamento. Neste cenario, a arbitragem passa a ser
vista como uma solucéo alternativa no processo de cobranca dos créditos da Fazenda
Publica.

Segundo Lima (2018), no Brasil existe uma grande resisténcia em avangar no
tema da solucédo dos conflitos em matéria tributaria por meio da arbitragem, mesmo
com os instrumentos do contencioso fiscal flagrantemente infrutifero. Embora em pa-
ises europeus, a exemplo Portugal a experiéncia no campo da arbitragem seja exi-
tosa.

Conforme entendimento de Pasqualin (2017), a arbitragem seria um meio cé-
lere, uma inovacao no ambito fiscal além de uma alternativa ao Poder Judiciario e ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Completa, ainda, que a aplica-
cdo do instituto da arbitragem tributaria no Brasil seria um fator importante para au-
mentar a arrecadacdo fiscal, bem como uma opcéo para os contribuintes resolverem
os litigios fora do ambito judiciario, que por sua vez sdo complexos e custosos.

Destarte, que a doutrina ndo é pacifica sobre o uso de arbitragem em matéria
tributaria. H4 quem defenda que o uso da arbitragem contribuiria para descongestio-
nar o poder judiciario; outros defendem que ela s6 deveria ser usada em demandas
simples e numerosas; ha ainda aqueles que entendem que ela seria cabivel em de-
mandas complexas, pois seriam julgadas por um perito da area.

A arbitragem tributaria constitui um meio célere e altamente especializado na
resolucdo de conflitos complexos além de combater a ineficiéncia dos tribunais. (DO-
MINGOS, 2018).

Ja para Reseda (2017, online):

Parcela da doutrina enxerga na arbitragem em matéria tributaria um meca-
nismo habil a desafogar o Poder Judiciario de demandas que questionam as-
pectos relacionados a interpretagdo de leis e demais atos normativos para
concentrar a atividade jurisdicional somente quando necessaria a sua coerci-
bilidade. Outros ja entendem cabivel a arbitragem como alternativa para as
demandas mais simples e numerosas. Independente da natureza das deman-
das, se complexas ou simples e numerosas, a aplicacdo da arbitragem em

matéria tributaria encontra fortes argumentos que péem em xeque a sua pos-
sibilidade.
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Ante 0 exposto, nota-se que a doutrina concorda com o uso da arbitragem na
cobranca do crédito tributario e que as divergéncias giram apenas em torno da sua
aplicacao (tipos de demandas).

Conforme Machado et al. (2018):

[...] a arbitragem n&o representa um método melhor de solugdo de conflitos,
nem tampouco um instrumento pior que 0s demais mecanismos existentes.
Trata-se, na verdade, tdo somente de um caminho diferente, cujo procedi-
mento individualiza-se por vocagfes e caracteristicas proprias, a exemplo do
custo-beneficio, do carater técnico e da qualidade das decisdes, da possibili-
dade de indicacéo ou participacdo na escolha do arbitro ou da Camara Arbi-
tral, da previsibilidade das decisdes, da flexibilidade do procedimento, da in-
dependéncia e da imparcialidade dos julgadores, da possibilidade de confi-
dencialidade, da liberdade de escolher da lei aplicavel e do local da arbitra-
gem, entre outros.

Segundo a doutrina, os obstaculos que impedem a utilizacédo da arbitragem no
Direito Tributario sdo os principios constitucionais da legalidade e da tutela jurisdicio-
nal; e também o principio da indisponibilidade do crédito tributario, este previsto na
legislacéo tributaria. (DOMINGOS, 2018).

Dessa forma, o estudo de tais principios € importante para compreensao da

arbitragem no direito tributario.

5.1 Principio da Legalidade Tributaria

Um dos obstaculos, apontados pela doutrina em se aplicar arbitragem nas ma-
téria tributaria, é o principio da legalidade, que em sua generalidade traduz que ape-
nas a lei pode impor uma obrigacdo ao cidadao, conforme no artigo 5°, inciso Il —
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. (BRASIL, 1988).

No direito tributario temos o principio da legalidade tributaria, consagrado no

artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
€ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em si-
tuacéo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagéo pro-
fissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominacéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Il - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
gue os houver instituido ou aumentado;
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b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei
gue os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

[.]

§ 6° Qualquer subsidio ou isenc¢ao, reducado de base de célculo, conces-
sdo de crédito presumido, anistia ou remisséo, relativos a impostos, ta-
xas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem
prejuizo do disposto no art. 155, § 2.9, XIl, g. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 3, de 1993)

8 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condi¢ao
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢éo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao
da quantia paga, caso nédo se realize o fato gerador presumido. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 3, de 1993).

(BRASIL, 1988, grifo nosso).

Assim, os entes politicos s6 podem exigir, aumentar ou estabelecer tributos se
houver previsédo legal. Tal medida visa assegurar o direito dos contribuintes contra
atos ilegais e abusivos por parte do Estado.

Seguindo o entendimento, apenas a lei pode instituir ou extinguir um tributo, ou
seja, a matéria é reservada a lei, conforme disposto no Codigo Tributario Nacional em

seu artigo 97:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - ainstituic@o de tributos, ou a sua extin¢éo;

Il - a majoracéo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicao do fato gerador da obrigagéo tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacéo de penalidades para as a¢cdes ou omissfes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infrag6es nela definidas;

VI - as hipo6teses de exclusdo, suspensédo e extingdo de créditos tributarios,
ou de dispensa ou reducédo de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoracao do tributo a modifica¢do da sua base de calculo,
que importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° N&o constitui majoracéo de tributo, para os fins do disposto no inciso |l
deste artigo, a atualizacao do valor monetario da respectiva base de célculo.
(BRASIL, 1966, grifo nosso).

No capitulo dois, foram elencadas as hipoteses de extingédo do crédito tributario,
tais como: o pagamento, a transacao, a remisséo, a prescri¢cdo, a decadéncia, a con-

versdo de depodsito em renda, o pagamento antecipado, a consignagdo em paga-
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mento, a dacdo em pagamento, a decisdo administrativa irreformavel e a deciséo ju-
dicial passada em julgado (art. 156, CTN, 1966). Portanto, para que seja acrescida
nova hip6tese de extingdo do crédito tributario é necessario que haja previsao legal.

Conforme o autor Domingos (2018, p.344), “o principio da legalidade tributaria
gue circunscreve 0 seu ambito de aplicacdo a criacdo das normas, nao se estende a
aplicacdo da lei, razdo pela qual a arbitragem tributaria € perfeitamente legitima
quando a lei assim o admita.”

Portanto, numa visdo simploria (sem adentrar nas peculiaridades e interpreta-
cOes diversas do principio da legalidade), considerando que a propria Lei 9.307/1996
(lei de arbitragem) ja possibilita a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica
bastaria a criacdo de uma lei para regulamentar o instituto da arbitragem na cobranca
dos créditos tributario e incluir a deciséo arbitral como uma hip6tese de extingdo do
crédito tributéario.

Por conseguinte, resta analisa se uma futura lei que regulamentasse a arbitra-
gem na cobranca dos créditos tributarios, devera ser complementar ou ordinaria. Para
vejamos, o art. 146 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributéria, espe-
cialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagédo aos im-
postos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes;

b) obrigagao, langcamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas socie-
dades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simpli-
ficados no caso do imposto previsto no art. 155, 1l, das contribui¢cdes previstas

no art. 195, I e 8§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.
[...] (BRASIL, 1988, grifo nosso).

A doutrina que considera a decisdo arbitral como uma forma de extingdo do
crédito tributario, aduz que é necessario haver uma lei complementar, (artigo 146, in-
ciso lll, alinea b) para desse modo, incluir a decisdo arbitral nas hipoteses de extingao

do crédito tributario previstas no artigo 156 do CTN.

45



5.2 Principio da Tutela Jurisdicional

Um dos empecilhos a aplicacao da arbitragem no direito tributério é o principio
da tutela jurisdicional. Segundo Bahia (2017, p.152), “todas as pessoas podem pleitear
tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria a lesdo ou ameaca a direito. Todos tém
direito de serem ouvidos pelos tribunais instituidos por lei, independentes e imparci-
ais.”

A tutela jurisdicional é realizada pelo Estado, por meio do Poder Judiciario, e
tem como objetivo garantir a todos a resolucao de litigios, conforme estabelecido nas
normas e principios que regem a relacéo objeto de conflito. O julgador tem o dever de
ser justo e imparcial.

Segundo Domingos (2018, p.340), o principio da tutela jurisdicional possui va-
rias vertentes, dentre elas “[...] o direito a obter uma sentenca em prazo razoavel, o
contraditorio e a igualdade de armas, a reserva da funcéo jurisdicional e o direito a
obter uma decisdo fundada no Direito.”

Conforme exposto no capitulo dois desta pesquisa, no ano de 2016, os proces-
sos de execucao fiscal representavam uma taxa de congestionamento de 91,0% e a
duracdo média dos processos pendentes era de sete anos e cinco meses, nas varas
estaduais. Tais dados permitem concluir que a tutela jurisdicional ndo tem sido efetiva,
pois uma das vertentes do referido principio € a garantia de uma sentenca em prazo
razoavel. Em contraponto, a Lei de arbitragem preza pela celeridade, pois o prazo
maximo de uma sentenca sdo seis meses, quando as partes nao estipularem outro
prazo (art. 23 da Lei 9.307/1996).

Outra vertente do principio que € desrespeitada € a igualdade de armas, pois
nas execucgodes fiscais a Fazenda Publica goza de varios privilégios que ndo sédo con-
cedidos ao contribuinte, a exemplo os prazos diferenciados e da remessa necessaria.

Segundo Lima (2018, p.100), “o procedimento arbitral dispensa tratamento
isondmico entre as partes submetidas a arbitragem, inclusive em relacdo a Adminis-
tracéo Publica, bem diferentemente do que se passa no procedimento judicial [...].”

Por outro lado, como bem ensina o autor Domingos (2018, p.344): “se é uma
opcéo das partes e ndo uma imposi¢ao, ndo se vé como podia ser violado o principio

da tutela jurisdicional efetiva.”
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Dessa forma € possivel concluir que varias das vertentes do principio da tutela
jurisdicional sdo descumpridas, pois as execucdes fiscais perduram anos por uma so-
lucdo e muitas vezes terminam infrutiferas. Esse fato p6e em debate o atual modelo

de cobranca do crédito tributdrio — a execucéo fiscal, perante Poder Judiciario.

5.3 Indisponibilidade do Crédito Tributario

A disponibilidade ou indisponibilidade do crédito tributario € outro questiona-
mento acerca da possiblidade da aplicacdo da arbitragem em matéria tributaria. O
artigo primeiro da Lei 9.3017/96, prescreve que apenas os conflitos que versem sobre
direito patrimonial disponivel podem ser objeto de arbitragem.

De fato, o crédito tributario é irrenunciavel, indisponivel e de carater publico.
Dessa forma, os sujeitos da obrigacdo devem impreterivelmente obediéncia a lei tri-
butaria e a Fazenda Publica ndo pode dispor do crédito tributario sob pena de ofensa
ao interesse publico.

Segundo Lima (2018, p.112):

[...] a indisponibilidade do crédito tributario néo impede a administracéo fiscal
de submeter-se a arbitragem desde que a lei reguladora desta forma de so-
lucdo de conflitos seja suficientemente precisa para determinar 0s pressupos-
tos e o alcance dos acordos arbitrais. E isto porque ela se situa num momento

I6gica e temporalmente anterior. S6 faz sentido dispor de realidades cuja exis-
téncia se haja ja determinado, mas nao antes disso.

No entendimento do autor supra, existindo uma lei que regulamente como sera

0 procedimento e seus pressupostos, a arbitragem seria perfeitamente cabivel. Com-

pleta ainda o autor que a doutrina distingue o interesse publico priméario do secundario.

O primario versa sobre a promocéao e concretizacdo de valores; ja o secundario trata

sobre bens patrimoniais, neste, o autor defende que a Administracao Publica pode
utilizar-se da arbitragem. (LIMA, 2018).

O interesse publico primario € o verdadeiro interesse a que se destina a Ad-

ministracdo Publica, pois este alcanca o interesse da coletividade e possui

supremacia sobre o particular. Ja no que diz respeito ao interesse publico

secundario este visa o interesse patrimonial do Estado; este interessa explica,

por exemplo, a demora do Estado no pagamento dos precatorios

(art. 100, CF/88) uma vez que ele (Estado) esta defendendo seu proprio inte-
resse.(LFG, 2000, online).

Com efeito, o crédito tributario trata-se de bens patrimoniais secundarios e
neste, é possivel o uso da arbitragem.

47


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/1073659/artigo-100-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Ja para Domingos (2018, p.343), ao se optar pela via arbitral, ndo haveria dis-
posicdo do crédito:

Em suma, com a resolucdo da controvérsia, o Estado ndo esta a dispor do

crédito tributario, mas a encarregar os “cidadaos” da resolugado, com igual

responsabilidade em produzir uma decisao final, de acordo com os canones

normativos do nosso sistema tributario, ou seja, com a mesma obrigacao que
gualquer juiz tem em administrar a Justica.

Dessa forma, para o autor ndo ha o que se falar em disposicéo de crédito tribu-
tario, que embora constituido, ndo compde a receita publica. Uma vez que sé apos a
deciséo favoravel (judicial ou arbitral) € que o crédito passaria a ser da Fazenda Pu-
blica, e entéo indisponivel.

Assim, ndo h& que se falar em ofensa ao principio da indisponibilidade do cré-
dito tributario, por ser um interesse publico secundario. E também nao ha disposicao
do crédito tributario, por meio da arbitragem que € apenas um meio de resolucdo de
conflitos fora do ambito judicial.

Por fim € importante ressaltar que a opcao pela arbitragem proporciona: o des-
congestionamento no Poder Judiciario (provocado pelas execucdes fiscais); uma
maior celeridade na resolucéo dos litigios tributarios; certeza da decisao ser proferida

por profissional especializado na area tributaria (escolhido pelas partes).
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento da presente pesquisa possibilitou uma andlise do atual mo-
delo de cobrancga do crédito tributério, realizado por execucéo fiscal, que conforme
explanado, consiste em um procedimento burocratico, ineficiente e moroso. Esses fa-
tores demonstram que a execucao fiscal € uma das causadoras do congestionamento
no Poder Judiciario.

O tema é de grande importancia, pois a recuperacgao do crédito tributario repre-
senta a obtencdo de receita orcamentaria para o Estado, podendo servir para custear
a saude; a educacao; a seguranca, dentre outros deveres do Estado para com a so-
ciedade. Por esses motivos, o processo de cobranca deve ser célere, simplificado e
eficiente — visando, assim, recuperar o maior nimero de créditos tributarios possiveis.

Entretanto, demonstrou-se na pesquisa que um processo de execucao fiscal
dura em média sete anos e cinco meses nas varas estaduais e além disso, por vezes
0 valor gasto com o processo é superior ao préprio valor a ser obtido — gerando pre-
juizo para o Estado.

Notou-se, neste cenario de dificuldade do atual processo de cobranca dos cré-
ditos tributarios, a importancia da arbitragem como um método alternativo de cobranca
do crédito tributario - visto que ela propicia a celeridade; a simplificacdo dos procedi-
mentos; além das decisdes serem proferidas por profissionais especializados (esco-
Ihidos pelas partes).

Salienta-se que, como visto, a arbitragem no direito tributario € um tema polé-
mico e que nao existe previsdo na legislacéo tributaria da decisédo arbitral como uma
forma de extincdo do crédito tributario. Para que essa ideia va a frente € preciso que
seja criada uma lei regulamentado como seria a aplicacdo, em respeito ao principio
da legalidade tributaria. Foi visto ainda que os principios da tutela jurisdicional e da
indisponibilidade do crédito tributario ndo se apresentam como empecilho a arbitra-
gem.

O principal objetivo do presente trabalho monogréafico foi demonstrar que a uti-
lizacdo da arbitragem, como um meio alternativo de cobranga dos créditos tributérios,
€ uma opcao viavel, célere, simples e especializada. Frisa-se que a arbitragem néo
tem a pretensao de substituir a execucao fiscal, apenas ser mais uma op¢ao de reso-

lugc&o de lides.
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Espera-se que as explanacdes oriundas dessa pesquisa possam contribuir com
o processo de discussao e aprendizado a respeito do tema, auxiliando alunos, profes-
sores, legisladores e a sociedade. Além disso, espera-se principalmente que o inte-
resse no assunto seja despertado, tendo em vista a sua importancia para recuperacao

dos créditos tributarios.
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