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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo investigar a viabilidade da implantagéo, sob os ditames
ordenamento juridico brasileiro, da arbitragem como método alternativo de resolucéo de litigios
em matéria tributaria. Para tanto, a metodologia utilizada € a revisao bibliografica de fontes
primarias e secundarias, a partir da qual serd possivel tracar um contexto logico acerca da
evolucdo legislativa e doutrinaria que condiciona a arbitralidade dos referidos litigios. O
enguadramento do tema se da por meio de analise preliminar quanto aos aspectos fundamentais
do instituto da arbitragem, no intuito de contrapé-los as particularidades do Direito Publico e,
mais especificamente, do Direito Tributario. Nesse contexto, serdo perseguidos resultados
quanto & compatibilidade dos institutos do Direito Tributario em relagdo ao procedimento
arbitral e, como exemplo a instrumentalizacao de tal modalidade, sera analisada a implantagédo
da arbitragem tributaria no ordenamento juridico portugués, sistema este que enfrenta

problemas de natureza que se assemelha a realidade brasileira.

Palavras chaves: Arbitragem Tributaria — Solucdo de Controvérsias — Métodos Alternativos —

Direito Fiscal — Brasil



Abstract

The present research aims to investigate the feasibility of the implementation and adoption,
under the Brazilian legal system, of arbitration as an alternative method of dispute resolution
in tax matters. In this sense, the methodology used is the bibliographic review of primary and
secondary sources of information, through which it will be possible to draw a logical context
about the legislative and doctrinal evolution that conditions the arbitration of cited litigation.

The framework of the subject takes place through a preliminary analysis on the fundamental
aspects of the arbitration institute in order to confront them to the particularities of Public Law
and, specifically, of Tax Law. In this context, results will be pursued regarding the compatibility
of the institutes of the Tax Law with respect to the arbitration procedure and, as an example to
the instrumentalisation of this modality, an analysis of the implementation of the tax arbitration
in the Portugal legal system, which faces structural problems that are similar to Brazil’s, will

be carried out.

Keywords: Tax Arbitration — Dispute Resolution — Althernative Methodology — Tax Law —
Brazil
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INTRODUCAO

Os nameros apresentados pelo Judiciario no que diz respeito a prestacao jurisdicional
sdo hoje motivo de grande preocupacao para a Administracdo Judiciaria e também para 0s
jurisdicionados. Isso porque, com 0 assoberbamento da estrutura pelas altas taxas de
litigiosidade e de recorribilidade, as chances de uma efetiva resposta do Judiciério, seja pela
qualidade das decises judiciais ou pela celeridade do procedimento, tém se tornado cada vez
mais escassas.

No ambito do contencioso tributario, melhor sorte ndo assiste aos contribuintes,
tampouco a Fazenda Publica. Conforme apontam pesquisas realizadas pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), a Unido Federal
(Fazenda Nacional) esta entre as maiores litigantes e o executivo fiscal, caracterizado por
frustradas tentativas de recuperacdo de créditos desde a via administrativa, representa 38% do
total de casos e 75% das execugdes pendentes. Essas mesmas demandas, vale ressaltar, tém as
maiores taxas de congestionamento do Judiciario, que chegam a 90% em alguns casos. E
evidente, portanto, a enorme dificuldade em concretizar a justica em matéria tributéaria.

N&o apenas no que toca aos expressivos numeros de demandas ingressas todos 0s anos,
seja no ambito administrativo ou judicial, os problemas enfrentados decorrem, também, de uma
estrutura que se mostra por demasiado enrijecida diante dos dilemas da administracdo
judiciaria. Nesse sentido, para além da implementacdo de mecanismos que encaminham 0s
orgaos julgadores para a producdo de decisdes em massa, é imprescindivel que se passe a refletir
sobre a criacdo de um “sistema multiportas” no direito tributario, a exemplo do que ja ocorre
em outras searas do direito. A ado¢do de métodos alternativos de resolucdo de controvérsias é
hoje uma realidade, haja vista os novos ditames do Processo Civil, que ganharam notoriedade
com a vigéncia do CPC/15.

No intuito de encontrar métodos alternativos eficazes de resolucéo de litigios em matéria
tributéria, vé-se hoje no Brasil debate ainda incipiente, mas que ganha forca quando observadas
as experiéncias alienigenas, em relacéo a viabilidade da ado¢do de métodos heterocompositivos
de base consensual, qual seja, a Arbitragem, para dirimir as questdes tributarias.

No presente estudo, o que se prop0e &, a partir da analise dos institutos que permeiam a
modalidade da Arbitragem e também o Direito Tributario, responder indagacédo referente a
compatibilidade entre ambos e a possibilidade de obter, por meio de autorizagdo normativa,

uma efetiva prestacao jurisdicional pela sentenca arbitral.



Para tanto, ser& necessario dedicar tdpico especifico ao preliminar estudo da arbitragem
genericamente considerada e da Lei 9.307/96 (Lei de Arbitragem). Serdo enquadrados os
principais elementos que envolvem a modalidade e que ndo sdo comuns a dindmica do Direito
Tributario, para que seja melhor alocada questdo atinente a arbitralidade de conflitos dessa
natureza.

Ap0s, sera realizado um estudo pormenorizado acerca da arbitragem na resolucéo de
litigios tributarios no ordenamento juridico brasileiro. Neste topico, serdo delineados os
desafios e as perspectivas a respeito da implantacdo de um modelo de arbitragem tributaria no
Brasil quando considerados gargalos que o envolvem. Serdo investigados 0s possiveis entraves
institucionais, 0s quais perpassam questfes como (i) a arbitragem com o Poder Publico; (ii) a
indisponibilidade do interesse publico e do crédito tributario; (iii) a necessaria observancia do
principio da estrita legalidade em direito tributario; (iv) a necessidade de alteracdo do Codigo
Tributério Nacional; e (v) os limites materiais da arbitralidade em matéria tributaria.

Ainda quanto a possibilidade de implementacdo da arbitragem tributéria no Brasil, serd
analisado o PLP n° 469/2009, que dispde sobre as alteracbes a serem realizadas no diploma de
regéncia a fim de que haja uma instrumentalizacdo eficaz do instituto. Com relacédo a tal
aspecto, cabe ainda ressaltar que, muito embora se parta de premissa que possa ensejar a ideia
de que a implementagdo de métodos alternativos se presta apenas ao papel de “auxiliar” um
Judiciério ineficiente, o procedimento arbitral tem o conddo de produzir decisbes céleres,
técnicas e especializadas. Apto, portanto, a garantir a seguranca juridica, bem como de realizar
a justica tributaria, é imprescindivel que a mudanca legislativa ocorra de modo a propiciar a
ampla e efetiva utilizagio da modalidade.

Por fim, compreendida a extensdo da controvérsia e as particularidades do ordenamento
juridico brasileiro, a questdo sera observada a luz da bem-sucedida experiéncia portuguesa.
Com um cenario de crise, guardadas as suas devidas propor¢oes, semelhante ao brasileiro,
Portugal promoveu uma série de politicas publicas tendentes a alterar o ordenamento e
condicionar (i) o refor¢o da tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
sujeitos passivos; (ii) 0 avanco no ambito da celeridade da prestacéo jurisdicional nos conflitos
envolvendo os contribuintes/administrados e a Administragdo Publica; e (iii) 0 escoamento do
grande namero de processos nos tribunais administrativos e fiscais.

Nesse sentido, o Decreto-Lei n°10/2011 previu a aprovacao do regime arbitral para a
resolucéo das controvérsias tributarias. O que se podera observar é que a alteragdo legislativa,

ainda que se relacione com a flexibilizac&o e inovacdo dos institutos, justamente por enfrentar
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uma série de questionamentos quanto a viabilidade da utilizacdo da arbitragem para dirimir
litigios tributarios, se faz com um elevado rigor quanto ao cumprimento dos principios da
imparcialidade e da moralidade. As atividades do Centro de Arbitragem Administrativa tém
intrinseca relagdo com a necessidade de criar confiabilidade ao sistema e os resultados positivos
dessa conduta j& se mostram nos recentes estudos sobre o instituto.

Assim, 0 que se busca € investigar os possiveis 6bices a implementacdo da arbitragem
tributaria no ordenamento juridico brasileiro, bem como a incompatibilidade de nosso sistema
com o instituto no intuito de saber se, diante de um contencioso tributario que ndo se mostra
eficiente nas respostas que d&, a previsdo legal acerca de vias alternativas que se mostra
adequada.
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1. CAPITULO I: ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA ARBITRAGEM

1.1.  Definicdo de Arbitragem

O instituto da arbitragem é definido por Nadia de Aradjo (1999, p. 136) como

[...] um meio juridico de resolucdo de controvérsias, presentes ou futuras, baseado na
vontade das partes envolvidas, as quais elegem por si mesmas e diretamente, ou
através de mecanismos por elas determinados, arbitros para serem os juizes da
controvérsia, confiando-lhes a missdo de decidir de forma obrigatéria o litigio, por
meio da prolagdo de um laudo arbitral.

Quanto a natureza juridica, a luz de Francisco Resek (1995, p. 353) “da arbitragem diz-
se, com acerto, que ¢ um mecanismo jurisdicional ndo judicidrio”. Os arbitros, portanto, sdo
juizes de fato e de direito e a sentenca por eles proferida se estabelece como titulo executivo
judicial, prescindindo sua validade de sujeicéo a recurso ou mesmo de homologacéo do Poder
Judiciario. E assim que prevé a propria legislacio de regéncia, corroborada pela jurisprudéncia
da Corte uniformizadora do entendimento infraconstitucional®.

A semelhanca do processo judicial, a arbitragem tem como um de seus principios
norteadores a garantia do contraditorio, em cujo procedimento ha a paridade das partes a que
se destinam os efeitos da sentenca proferida, de carater obrigatério (GONCALVES, 1992). No
entanto, afasta-se da solucdo judiciaria na medida em que ndo € implementada diretamente por
orgdos judiciarios permanentes e diz respeito, essencialmente, a submissdo de direitos
disponiveis ao juizo arbitral (LIMA, 2008).

Dentre os aspectos fundamentais que compreendem a arbitragem, é a adjudicacdo de
base consensual que melhor define o instituto (MENDONCA, 2014). Método
heterocompositivo, em que prevalece a autonomia da vontade das partes, a arbitragem possui
procedimento proprio, dotado de forca legal, que se perfaz na definitividade e irrecorribilidade
do laudo arbitral. O procedimento arbitral €, por assim dizer, capaz de subtrair o litigio
exclusivo da jurisdicdo estatal (MUNIZ, 2006).

1 Em emblemético voto cuja controvérsia dizia respeito ao conflito de competéncia entre o juizo estatal e o juizo
arbitral, a Ministra Nancy Andrighi procedeu & minuciosa analise, que denotou a supera¢do do entendimento
contrario ao reconhecimento da natureza jurisdicional da arbitragem no ordenamento juridico. Naquela
oportunidade, salientou que “[...] 0s argumentos da doutrina favoréaveis a jurisdicionalidade do procedimento
arbitral revestem-se de coeréncia e racionalidade. Ndo ha motivos para que se afaste o carater jurisdicional dessa
atividade”. (STJ, CC 111.230/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 08.05.2013, Dje 03.04.2014).
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Os principios constitucionais, cabe ressaltar, constituem também o sustentaculo da
arbitragem, uma vez que sua inobservancia acarreta notdria nulidade da sentenca e,
consequentemente, de todo o processo arbitral (VICENTE, 2010). Como forma de torna-la
valida, eficaz, justa e equitativa, sob o ponto de vista da integracdo da relacdo processual, séo
indispensaveis a isonomia, o devido processo legal, a autonomia da vontade, a imparcialidade
do &rbitro e seu livre convencimento (EIRAS, 2009).

Na codificacdo especifica do instituto, tem-se, para além das tradicionais garantias
processuais, a autonomia privada e a clausula de convencdo de arbitragem em relacdo ao
contrato; a eticidade; a boa-fé; a capacidade do arbitro para analisar a prépria competéncia; a
forca vinculante da clausula arbitral; e a temporariedade (RABAY, 2014). Tais principios
firmam-se como instrumentos indispensaveis a consecucdo do procedimento arbitral,
assegurando sua higidez e norteando os operadores do referido instituto juridico para um amplo
acesso a justica.

Além disso, a seguranca juridica na conducdo do procedimento, a especialidade dos
arbitros, a celeridade, a flexibilidade e a confidencialidade sdo fatores determinantes para a
efetiva regulamentacédo da arbitragem no Brasil (PACHIKOSKI, 2015) e se apresentam como

condicionantes de seu desenvolvimento?.

1.2. A Lei9.307/1996: a regulamentacéo da arbitragem no Brasil

Como salienta Frederico José Straube (2016, p. 2), “nunca ¢ demais assinalar que a
arbitragem, desde o inicio de nosso pais, como na¢do soberana, passou a integrar, ainda que de
forma limitada, nossa legisla¢dao”. Tal modalidade de jurisdi¢do, mesmo incipiente, € observada
ainda no Império, na Constitui¢do de 1824. O instituto foi previsto também no Codigo Civil de
1916 e nos Cddigos de Processo Civil de 1940 e 1973.

Entretanto, a previsdo institucional da arbitragem ndo foi acompanhada pelo seu
consequente desenvolvimento. Ao contrério, a modalidade esteve por muito tempo
marginalizada, ainda que a comunidade internacional ja a considerasse como uma alternativa
valida e eficaz para a resolucdo de conflitos. Sem a adequada regulamentacdo, a mera previsao

da arbitragem no ordenamento juridico revelava-se anacrénica (STRAUBE, 2016).

2 “A decisdo pela adogdo da arbitragem ndo foi simples, como também ndo foi o reconhecimento de sua
constitucionalidade e a desnecessidade de homologac&o judicial posterior. Todas essas questdes ultrapassadas pelo
legislador de 1996, sdo o reconhecimento de que o sistema da arbitragem favorece a obtencdo de melhores
resultados, juntamente com o sistema judicial, para que o Estado atinja 0 maximo de garantia social” (VICENTE,
2010, p. 47).
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O desinteresse e a pouca credibilidade da arbitragem eram, sobretudo, reflexo de um
majoritario entendimento no sentido de que a prestagdo jurisdicional constituia atividade
privativa do Poder Judiciario, que se fundava no principio constitucional da inafastabilidade de
sua tutela jurisdicional®. Nesse sentido, 0o ndo reconhecimento da autoexecutoriedade da
clausula arbitral e a necessidade da submissdo da decisdo exarada pelo arbitro a homologacgao
do Judiciario para torna-la exequivel bem representavam a submissdo do instituto a I6gica da
jurisdicéo estatal (CARMONA, 2014).

Os diversos entraves observados no desenvolvimento do instituto fizeram com que, por
muito tempo, a arbitragem se apresentasse como uma alternativa onerosa e, 0 mais das vezes,
inatil, devido a excessiva burocracia de sua instrumentalizacdo (STRAUBE, 2016). Ademais,
relevantes Tratados e Convengles Internacionais, tais como a Convencdo de Genebra?, a
Convencdo de Nova lorque® e a Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional®, foram negligenciados durante muitos anos, deixando o Brasil distante do
moderno fortalecimento cultura da arbitral.

Somente apds a década de 1970, em razdo de grandes mudancas politicas e econémicas,
passou-se a pensar de maneira efetiva na implantacdo do instituto. Isso como fendmeno
decorrente de um Brasil que passou a ser alvo de grandes investimentos de empresas
estrangeiras que, para injetar capital na economia brasileira, exigiam a inclusdo da clausula
arbitral para a resolucdo de suas eventuais disputas (STRAUBE, 2016).

Em decorréncia de tais fendmenos, houve grande movimentacdo da comunidade

académica, do grande empresariado e dos advogados, que passaram a militar em favor da

% Conforme coloca Scavone (2014, p. 53), a inferéncia doutrinaria que considera a jurisdicdo um monopolio estatal
se funda no principio constitucional previsto no art. 5, inciso XXXV, da CF/88.

4“0 Protocolo Relativo a Clausulas de Arbitragem foi firmado em Genebra, Suica, em 1923 (Decreto 21.187, de
23/03/1932). Portela (2012, p. 721) explica que os Estados-partes desse Protocolo reconheceram a validade das
clausulas arbitrais estabelecidas entre as partes submetidas a jurisdicdo de Estados diferentes no tocante a matéria
comercial ou qualquer outra controvérsia que possa ser resolvida por meio de arbitragem, ainda que esta se
processe em Estado distinto daquele a cuja jurisdi¢do esteja sujeita a parte”. (Cf. Revista CEJ, 2013, p. 23)

5“A convencio de Nova York, de 1958, ou Convencio sobre o Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, ¢ um importante diploma internacional de carater multilateral em matéria de arbitragem. Sua
ratificacdo pelo Brasil deu-se em 2002, e mostrou-se um importante marco, com o grande foco de garantir aos
signatarios a efetividade de decisdes arbitrais. Apesar de toda sua importancia, a Convengao nao trouxe maiores
alteragBes no ordenamento juridico, visto que a Lei 9.307/96 trazia dispositivos que tratavam da homologacéao de
sentencas arbitrais estrangeiras, porém conferiu maior seguranga ao procedimento homologatorio” (Cf. Revista
CEJ, 2013, p. 17)

6 “A Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional foi assinada no Panama, em 1975,
sendo apenas promulgada pelo Brasil em 1996. Entretanto, é de grande relevancia sua promulgacéo, haja vista a
regulamentacgdo das relagdes comerciais no campo da arbitragem entre parceiros comerciais submetidos a Lei
brasileira e ao Direito norte-americano” (SOARES, 2001, p. 495)
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criagdo de uma cultura de resolucdo de conflitos por meio da arbitragem, que pudesse ensejar
a elaboracéo de um anteprojeto de Lei que verdadeiramente a regulamentasse.

Em 1991, logo ap6s a chamada Operacdo Arbiter’, “foi aprovado um anteprojeto
proposto por notaveis juristas, tais como Carlos Alberto Carmona, Selma Lemes e Pedro Batista
Martins, cuja versao final foi apresentada ao Congresso Nacional e convertida na Lei 9.307, de
1996: a chamada Lei de Arbitragem” (LOBO, 2016).

O dltimo o6bice formal, caracterizado como um dos gargalos ao desenvolvimento da
arbitragem no Brasil, teve solugdo em 2001, quando o Supremo Tribunal Federal (doravante
STF) decidiu pela constitucionalidade das disposicdes da Lei de Arbitragem quanto a clausula
compromissoria, viabilizando o grande progresso do instituto a partir de entao®.

Pode-se dizer que a referida lei, em seus 44 artigos e VII capitulos, constitui um modelo
ordenado e logico que introduziu novos conceitos para a forma¢do do chamado “Direito da
Arbitragem Brasileiro” (LEMES, 2004, p. 2). O desenvolvimento ¢ a consolida¢do da
arbitragem, segundo Selma Lemes, se ddo em quatro pilares primordiais, quais sejam, a
seguranca juridica, a difusdo cultural, a conscientizacdo dos advogados e a manutengdo de
regras flexiveis (LEMES, 2004).

Atualmente, com a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, que impulsiona e
viabiliza o desenvolvimento dos métodos alternativos de solucdo de litigios, a arbitragem ganha
forca e assume novos desafios para a real efetividade de um sistema “multiportas”. E, dentre os
principais desafios, esta, justamente, a regulamentacdo da Arbitragem no que tange as
controvérsias no ambito do Direito Tributario, que constitui o objeto do presente estudo.

Antecedendo uma pormenorizada analise referente a submissdo das demandas
tributarias ao procedimento arbitral, faz-se necessaria uma breve incursdo nos principais

elementos que compBem o instituto.

1.3. A Convengdo de Arbitragem: Clausula Compromissoria e Compromisso Arbitral

O art. 3° da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996) dispbe que as partes interessadas, e

capazes de contratar, “poderdo submeter a solug¢do de seus litigios ao juizo arbitral mediante

7 Em 1989, advogados e empresarios ligados ao Instituto Liberal de Pernambuco retinem-se com o objetivo de
lancar um movimento, denominado Operacéo Arbiter, destinado a mobilizar liderangcas empresariais, juridicas e
politicas no sentido da elaboracdo e encaminhamento ao Congresso Nacional de um anteprojeto de lei de
arbitragem” (LOBO, 2016, p.7)

8 STF, SE 5206 AgRg, Rel. Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 12.12.2001, Dj 30.04.2004.
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convengdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso
arbitral”.

A convencéo de arbitragem € tida como a maxima expressdo da autonomia das partes,
cuja obrigatoriedade se instaura a partir do compromisso por elas instituido. Ainda, de acordo
com o que reconhece o proprio Codigo de Processo Civil, a existéncia de convengdo de
arbitragem é aspecto prejudicial ao mérito da causa no que tange as agdes judiciais®. Em outras
palavras, uma vez submetida determinada matéria ao juizo arbitral por meio dos aludidos atos
de celebracdo, € plenamente cabivel a alegacdo de existéncia de clausula negocial firmada em
momento anterior, o que afasta a jurisdi¢do estatal (SCAVONE, 2014).

A clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral sdo 0s meios atraves dos quais se
exterioriza a convencdo, e diferenciam-se primordialmente pelo aspecto temporal®®
(CARMONA, 2014). Assim, pode-se dizer que a primeira ndo constitui um contrato perfeito e
acabado, mas futuro e incerto quanto ao suposto litigio a ser solucionado. O compromisso
arbitral, por sua vez, diz respeito a contrato incidente a discussédo judicial ou extrajudicial, no
qual as partes se obrigam a resolver um conflito atual e concreto por meio da decisdo vinculativa
de arbitros regularmente escolhidos (CARMONA, 2014).

Conforme prevé o art. 4° do mesmo diploma (BRASIL, 1996), a clausula
compromissoria refere-se a “convengdo 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”. A aludida cldusula, estipulada por escrito, pode estar inserida no contrato ou em
documento apartado que a ele se refira, fazendo parte da propria composicdo do negocio
juridico e constituindo promessa de submissdo das questdes a serem dirimidas ao juizo arbitral.

Portanto, pela clausula compromisséria submetem-se ao julgamento do arbitro conflitos
futuros, que podem nascer do cumprimento ou da interpretacdo das relacBes juridicas
estabelecidas por contrato.

De outro lado, o art. 9° da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996) dispde que “o
compromisso arbitral € a convencdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem
de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”, desde que observados os

requisitos legais. Na primeira hipdtese, o0 compromisso deve ser celebrado por termo nos autos,

® Conforme previsdo do art. 485, inciso VII, do CPC/15, “o juiz ndo ir4 resolver o mérito quando: VII - acolher a
alegacdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia”.

10 Para Carmona (2014, p. 134), “o legislador perdeu, talvez, oportunidade de ouro de acabar de vez com tal
distincdo, como fizeram, em passado ndo muito distante, os espanhdis e os paraguaios. Apegou-se demasiadamente
o legislador & histéria da arbitragem no Brasil, sem conseguir afastar-se do antigo sistema francés, de tal sorte que
a lei curvou-se a tradigdo”.
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perante o arbitro ou tribunal arbitral onde tem curso o objeto da demanda. Ja na segunda
hipo6tese, o compromisso seré celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas,
ou por instrumento publico. O que se tem, nesse contexto, € a renuncia da cognicao da jurisdicdo

estatal quanto a aspecto especifico.

1.4. Os Arbitros

O érbitro, julgador das demandas sujeitas ao procedimento arbitral, tem como funcéo
precipua “decidir tempestivamente, com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia, discrigdo e integralmente o litigio arbitravel (e tdo somente o litigio arbitravel) que
as partes submeteram contratualmente a sua jurisdi¢cdo cognitiva” (NOGUEIRA, 2015). Ainda,
dispde a legislacdo de regéncia que o arbitro atuara com base nos principios constitucionais e
sera remunerado pelas partes por meio do pagamento de honorarios.

O art. 13 da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996) prevé que podera ser arbitro “qualquer
pessoa capaz e que tenha a confiancga das partes”. Tal defini¢dao, notadamente ampla e sem rigor
quanto a qualificacdo especial do arbitro, é respaldada pela autonomia da vontade das partes na
escolha do julgador e evidencia sobremaneira sua diferenca em relagdo ao sistema de
competéncia e distribuicdo (randémica) observado no juizo estatal.

A despeito de serem diminutos os critérios pré-definidos pela legislacdo, a escolha e
nomeacao dos arbitros, que atuardo monocraticamente ou por meio de um Tribunal Arbitral,
estd geralmente atrelada a critérios de especialidade e ao reconhecimento de determinado
profissional na area abarcada pelo litigio. Ademais, podendo ocorrer pelas préprias partes ou
por meio de uma instituicdo permanente, a eleicdo do arbitro ou do Tribunal formado para a
resolucdo do conflito tende a assumir contornos mais complexos, que perpassam a credibilidade
do julgador no mercado e o know-how técnico, aspectos os quais devem ser convencionados
pelas partes.

No procedimento arbitral, as partes “elegem por si mesmas e diretamente, ou através de
mecanismos por elas determinados, arbitros para serem juizes da controvérsia” (ARAUJO,
1997, p. 91). Entretanto, “estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham,
com as partes ou com o litigio que Ihes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam
0s casos de impedimento ou suspeicao de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, 0s mesmos

deveres e responsabilidades, conforme previsto no Codigo de Processo Civil”.
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Impde-se também ressaltar, no intuito de conferir confiabilidade e seguranca ao
instituto, o legislador dispds expressamente a respeito do dever do arbitro de revelar, antes de
aceitar a funcéo, qualquer fato que possa denotar justificada ddvida quanto a imparcialidade e
independéncia. E, no mesmo sentido, a equiparacdo dos arbitros aos funcionarios publicos,
quando no exercicio de suas fungdes ou em razdo delas, para os efeitos da legislacéo penal.

Escolhido o arbitro, seja pelas partes ou por entidade arbitral, e aceita a nomeacéo, o
arbitro terd uma série de prerrogativas, dentre as quais estao a discricionariedade procedimental
quanto as regras processuais civis, a determinacdo de tutelas de urgéncia e medidas
assecuratorias, e o poder decisorio, que lhe confere autonomia para apreciar a demanda

submetida ao procedimento arbitral.

1.5. A Sentenca Arbitral

A sentenca arbitral caracteriza-se por ser o “ato por meio do qual o rbitro ou o tribunal
arbitral pde fim ao procedimento, seja por meio do julgamento de mérito ou ndo”
(BRASIL, 1996).

Tanto a Lei de Arbitragem quanto o Codigo de Processo Civil delineiam a equiparagéo
das sentencas arbitrais as sentencas judiciais, deixando claro que “a arbitragem ¢, no Brasil,
jurisdicdo” (DIDIER, 2013, p. 73). Nesse sentido, novo paradigma foi estabelecido a respeito
do procedimento e da sentenca arbitral, de modo que seus efeitos sdo reconhecidos sem que
haja a necessidade de homologacdo pelo Poder Judiciario, constituindo, desde logo, titulo
executivo entre as partes e seus sucessores.

Ja no que tange a sua validade no &mbito do microssistema juridico, a Lei também
estabelece alguns requisitos a serem cumpridos pelos arbitros quando da prolacdo da sentenca
arbitral.

E relevante ressaltar, inicialmente, o aspecto referente ao prazo para a apresentacio da
sentenca, que cumprird o prazo maximo estipulado pelas partes ou, pela regra geral, 0 prazo de
seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro. Uma vez
expirado o referido prazo, e néo proferida a sentenca em dez dias, contados da notificagcdo do
arbitro ou do Presidente do Tribunal Arbitral, sera extinto o processo arbitral.

Conforme ja suscitado, a celeridade da prolacdo das sentencas arbitrais € tida como um
dos principais atrativos do instituto, vez que, no ambito do Poder Judiciario, causas de ampla

complexidade e especialidade tendem a perdurar por anos até sua solucgdo definitiva.
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Sdo requisitos obrigatérios da sentenca arbitral, sob pena de nulidade, o relatorio,
contendo os nomes das partes e um resumo do litigio; os fundamentos da decisdo, que conterdo
aandlise dos elementos de faticos e juridicos, para além da necessaria menc¢éo quando da analise
feita por equidade; o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem
submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo; e a data e o local em que
for proferida (BRASIL, 1996).

Quanto a recorribilidade da sentenca arbitral, na hipotese de obscuridade, davida ou
contradicdo, abre-se o prazo de cinco dias, contados do recebimento de notificacdo ou da ciéncia
pessoal da sentenca, salvo se outro for o prazo acordado entre as partes, para que seja aduzida
a correcdo de eventual aspecto. No prazo de dez dias, ou em prazo acordado pelas partes, deve
o arbitro ou o tribunal arbitral resolver a controvérsia, aditando a sentenca arbitral e notificando
as partes. O pedido de esclarecimentos consubstanciado na Lei de Arbitragem assemelha-se aos
embargos de declaracao, previstos no Codigo de Processo Civil (BRASIL, 1996).

E possivel, também, que as partes pleiteiem junto a Orgdo do Poder Judiciario, a
decretacdo de nulidade de sentenca arbitral, quando forem identificadas as hipoteses previstas
em lei.

Serd nula, segundo a legislacdo de regéncia, a sentenca arbitral cuja convencdo de
arbitragem for nula; quando foi proferida por quem nédo poderia ser arbitro; quando ndo cumprir
0s requisitos previstos em lei; quando for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem;
quando restar comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrupGao passiva;
qguando for proferida fora do prazo; e quando ndo forem respeitados os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do éarbitro e de seu livre
convencimento (BRASIL, 1996).

A demanda referente a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral, seja ela parcial ou
final, devera seguir as regras do procedimento comum, previstas no Cédigo de Processo Civil
e deveréa ser proposta no prazo de até 90 dias, apds o recebimento da notificacdo da respectiva
sentenca ou da decisé@o do pedido de esclarecimentos. Da mesma forma, a legislagao prevé que
a nulidade da sentenca arbitral podera ainda ser requerida na impugnacao ao cumprimento da
sentenga, na hipdtese de execucdo judicial (BRASIL, 1996).

Ademais, cumpre mencionar que a legislacdo brasileira considera como estrangeira a
sentenga arbitral proferida fora do territorio nacional e admite tanto o reconhecimento quanto a
execucdo de sentenca arbitral estrangeira em conformidade com os tratados internacionais com

eficacia no ordenamento interno e, na auséncia destes, quando estiverem estritamente de acordo
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com os termos da lei brasileira. Sua homologacdo esta unicamente sujeita @ homologacéo do
Superior Tribunal de Justica (doravante STJ).

1.6. Modalidades da Arbitragem

Para uma melhor compreensdo do instituto e de sua introducdo no &mbito do Direito
Publico, é indispensavel que se proceda a um estudo a respeito das formas possiveis de se
operacionalizar a arbitragem. Nesse contexto, destaca-se, entre a doutrina nacional e alienigena,
quatro principais perspectivas sob as quais se pode entender e classificar a arbitragem: o
elemento volitivo, o elemento funcional, o regime juridico utilizado e o aspecto espacial de
validade.

Sob o aspecto volitivo, € possivel classificar a arbitragem como necessaria ou
voluntaria.

A arbitragem necessaria tem como principal caracteristica a obrigatoriedade. A despeito
dos questionamentos quanto a sua inconstitucionalidade sob o ponto de vista do ordenamento
patrio, essa modalidade esta presente em alguns paises e determina, por forca de determinadas
circunstancias (em geral, econdmicas ou de extrema especialidade), que certas matérias sejam
submetidas a um tribunal arbitral. E prescindivel, portanto, que haja a tradicional convencéo
arbitral entre as partes e arrefecida a autonomia da vontade, uma vez que “ha uma imposi¢ao
que pode recair sobre qualquer parte que porventura atraia um litigio relativo a matérias que
estdo sujeitas a arbitragem necessaria” (BASTOS, 2016, p. 9).

A arbitragem voluntaria ou facultativa, por sua vez, é a forma mais tradicional do
instituto, caracterizada pela disposicdo das partes acerca da jurisdicdo do Estado mediante
convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.
A legislacdo brasileira determina expressamente que as pessoas capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Quanto ao elemento funcional, classifica-se a arbitragem como ad hoc ou institucional,
modalidades decorrentes também da expressdo da vontade das partes, constante do ato de
convencéo arbitral.

A arbitragem ad hoc ou avulsa tem como principal caracteristica “a definigdo pelas
partes das regras aplicaveis ao procedimento e a arbitragem, bem como as normas para a sua
administracao, cabendo ainda escolherem, de comum acordo, os profissionais que participaréo

da arbitragem”. Nesta modalidade, na qual o tribunal arbitral ¢ formado exclusivamente para a
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resolucéo de determinado litigio, o procedimento se desenvolve sem que haja a intervencao de
nenhuma entidade permanente, sob a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.
Desse modo, cabera as partes que administram o procedimento o cumprimento de todas as
exigéncias legais para que o laudo arbitral tenha eficacia de titulo judicial, evitando a decretacéo
de sua nulidade.

De outro lado, a arbitragem institucional é observada nas hipoteses em que o tribunal
arbitral é organizado em centros ou entidades pré-constituidas e permanentes. Tais instituicdes
possuem regulamento proprio e prestam apoio logistico as partes, cuja contraprestacao se faz
por meio do pagamento de taxas. Além disso, é também dessas instituicdes a responsabilidade
pela administracdo e legalidade do procedimento, garantindo a executividade do titulo gerado
pelo laudo arbitral.

Por fim, em relacdo ao regime juridico e aos critérios de decisao do litigio, € possivel
classificar a arbitragem tributaria segundo a lei (de direito) ou a equidade.

Segundo dispde a propria legislagao de regéncia do instituto no direito brasileiro, “as
partes poderdo escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem putiblica”. Do mesmo modo, “poderdao
as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito,
Nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio (BRASIL, 1996).

E necessario dizer que, no que tange a arbitragem por equidade, “os arbitros poderdo
atender a critérios de conveniéncia, oportunidade e justica concreta”, sendo apenas necessario
que haja a anuéncia das partes envolvidas.

Por fim, quanto ao aspecto espacial de validade, destaca-se, de modo genérico, a
arbitragem nacional e internacional®?.

Conforme coloca Guido Soares (2001), quando as partes forem Estados distintos, o
procedimento arbitral fica inteiramente submetido as regras do Direito Internacional Publico,
podendo assumir tanto caracteristicas da arbitragem ad hoc quanto da arbitragem institucional.
Por outro lado, quando a arbitragem se der entre particulares, esta pode ser totalmente nacional,
impropriamente dita internacional ou comercial internacional.

Na primeira hipotese, ndo se observa qualquer relacdo com sistemas juridicos

estrangeiros ou a aplicacdo e qualquer lei estrangeira. Na arbitragem impropriamente

11 Guido Soares (2001, p. 476) salienta, com relacdo a esse aspecto, que “qualquer estudo sobre a arbitragem deve
levar em consideracdo sua natureza mista, em particular, quando se analisam as arbitragens internacionais, que,
portanto, carregam com elas a problematica prépria dos contratos internacionais e das complexas questdes de um
Direito Processual Civil Internacional”.
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internacional, por sua vez, realiza-se o procedimento arbitral num foro arbitral nacional, sendo
este regulado pelas regras que regem a arbitragem nacional, admitindo-se, entretanto, a
aplicacdo de lei estrangeira para que sejam dirimidas as questdes de fundo. Quanto a arbitragem
comercial internacional, cabe ressaltar que esta ocorre sem levar em consideracdo qualquer
referencial de determinado sistema juridico nacional.

Por fim, a arbitragem pode ainda dirimir questdes entre um Estado autbnomo e um
particular, hipotese recente que se caracteriza pela “pratica de atos negociais internacionais que,
em séculos anteriores, eram da pertinéncia tinica de particulares” (SOARES, 2001, p. 478).

Estabelecidos os aspectos fundamentais que permeiam o instituto da Arbitragem, é
possivel, agora, contrapd-los aos ditames do Direito Publico e, de modo mais especifico, ao

Direito Tributario.

2. CAPITULO I: A ARBITRAGEM NA RESOLUCAO DE
LITIGIOSTRIBUTARIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1.  Breves consideracdes sobre o papel dos Tribunais Administrativos e Judiciais na

resolucédo dos litigios fiscais no Brasil

O processo tributario tem como base as disposi¢des da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), que em seu art. 5°, inciso LV assegura aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes, em processo judicial ou administrativo. Estes ultimos,
por sua vez, se apresentam como as unicas vias de acesso ao contencioso tributario previstas no
ordenamento juridico brasileiro.

Tanto o processo administrativo quanto o processo judicial sdo responsaveis por dirimir
os conflitos entre a Administracdo Pablica e o contribuinte e tém como papel precipuo
responder de maneira suficiente aos questionamentos sobre possiveis violacbes de direito
inerentes a relacdo juridico-tributaria.

Sem adentrar discussdo doutrinaria atinente ao reconhecimento da existéncia da lide no
ambito administrativo fiscal'?, a atividade dos 6rgdos administrativos é definida pela revisdo

do langamento tributario, que se instaura no momento de sua impugnagao pelo sujeito passivo.

12 §; relevante destacar que ha autores, tais como Xavier, Schoueri e Contrucci, que sustentam “ndo se tratar de
processo administrativo a atividade de revisdo do langamento”, por entenderem néo haver em tal atividade os
elementos necessarios a caracteriza-la como processo (MADEIRA et. al, 2013, p. 10).
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O contencioso administrativo fiscal ¢, por assim dizer, “fruto de uma discordancia do
contribuinte em relacdo a uma exigéncia fiscal, para ele injustificada” (MADEIRA et al, 2013,
p. 6).

Diante da concluséo pela incongruéncia do procedimento de fiscalizacao realizado pelos
agentes do Fisco, é garantido o direito de peticdo ao contribuinte, que podera requerer a
apreciacédo da legalidade do ato tanto no que diz respeito ao valor a ele imputado quanto aos
termos da exigéncia do tributo, consubstanciada no Auto de Infracdo e Imposicdo de Multa
(AlIM). No referido processo, vale ressaltar, sdo aplicados, no que couber, os classicos
principios da legalidade, ampla defesa, contraditorio, isonomia e seguranca juridica, em busca
do que se entende pela verdade material.

No que tange a discussdo administrativa na esfera federal, para a qual serdo direcionadas
as breves consideracGes aqui empreendidas, com o amparo do Decreto n° 70.235 (BRASIL,
1972), a solugdo dos litigios comportara a analise em duplo grau e, ainda, em instancia especial.

De maneira genérica, valendo-se de estudo realizado pela Escola de Administracéo
Fazendaria (MADEIRA et al, 2013), diz-se que, em primeira instancia, o julgamento é realizado
pelas Delegacias da Receita Federal de Julgamento (DRJ), cuja funcdo € analisar a impugnacao
ao lancamento. Em segunda instancia, por sua vez, os recursos de oficio e voluntario de decisdo
de primeira instancia levam a discussdo ao crivo do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF), o6rgdo colegiado e paritario do Ministério da Fazenda, formado por
representantes do Estado e dos contribuintes, com a atribui¢do de uniformizar a jurisprudéncia
entre os orgdos fracionarios que o compdem. E também o CARF que analisa 0s recursos de
natureza especial, quais sejam, aqueles que discutem a exigéncia de tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Aspecto de grande relevancia para o debate que aqui se propde é o carater de extrema
especialidade que envolve as controvérsias submetidas a apreciacdo dos Tribunais
Administrativos, em contraposicdo as demandas apreciadas no ambito judicial. As Turmas que
compdem os 6rgaos administrativos sdo separadas por temas tributarios, o que reflete também
o0 potencial técnico dos julgados, que tém por escopo (i) conferir maior seguranca juridica na
area tributaria, (ii) contribuir para o aperfeicoamento da legislag&o tributéria; (iii) exercer com
exceléncia o controle da legalidade dos atos administrativos tributarios; e (iv) reduzir os litigios

judiciais e administrativos em ambito tributario®.

13 A missdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) de assegurar a sociedade imparcialidade e
celeridade nos julgados, bem como ser reconhecido pela exceléncia no julgamento dos litigios tributarios consta
do Mapa Estratégico que reflete o planejamento do érgdo entre os anos de 2016 e 2019. InformagGes disponiveis
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De igual relevancia, conforme coloca Tathiane Piscitelli (2017) é também a andlise das
fragilidades e desafios que envolvem a atividade dos 6rgdos administrativos na solugdo dos
litigios fiscais. O préprio CARF, que conta com um estoque que ultrapassa 0s 120 mil processos
e movimenta mais de R$ 650 bilhdes de reais em suas demandas, € alvo de diversas criticas no
que tange a independéncia dos julgadores e a imparcialidade das decisdes, sobretudo no que diz
respeito ao voto de qualidade e & presséo arrecadatoria. Assim, muito embora exerga funcdo
essencial na atividade do Estado e na evolucdo dos temas tributarios, o sistema administrativo
fiscal passa por um momento de necessaria reestruturacdo e retomada de confiabilidade por
parte da sociedade®*.

Vale ressaltar, nesse mesmo sentido, que grande parte dos processos ingressam no
Judiciario, segunda via de acesso ao contencioso tributario, ap6s as ndo raras decisdes
desfavoraveis na esfera administrativa.

O art. 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que dispde que a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito € o principal
fundamento que legitima a judicializacdo das questBes tributarias, mesmo apos o julgamento
em ambito administrativo. Assim, o principio constitucional do direito de acdo garante ao
contribuinte a possibilidade de obter adequada tutela jurisdicional acerca de suas controveérsias
(NERY, 2006, p. 131).

No intuito de melhor compreender a dindmica e o papel dos Tribunais Judiciais na
resolucdo de litigios tributarios, preliminarmente, faz-se necessaria uma andlise historica acerca
da estruturacdo e normatizacao desse sistema. De inicio, é relevante notar que a Constituicdo
Federal de 1988 incorporou grande parte de normatizacédo forjada tanto pelo Codigo Tributario
Nacional quanto pela Emenda Constitucional n® 18/65, os quais consolidaram as regras do
Direito Tributario e delinearam sua autonomia em relagédo ao Direito Financeiro. (MASCITTO;
PISCITELLI, 2018, p. 7).

Para além das determinacdes a respeito das competéncias prévias e dos limites ao poder
de tributar, a Constituicdo Federal prevé, também, uma série de direitos e garantias aos

em: http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/mapa-estrategico/pe-2016 _2019.jpg. Acesso
em junho de 2018.

14 E relevante tecer breves consideracBes a respeito da chamada Operacdo Zelotes, que desestabilizou
sobremaneira o érgao do Ministério da Fazenda e evidenciou a necessidade de reformas drasticas para mitigar as
irregularidades detectadas no modelo de gestdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. A operacéo,
deflagrada em margo de 2015 pela Policia Federal, investigou a pratica de sonegacao fiscal de grandes empresas
do pais, que atuavam junto ao Conselho no intuito de reverter ou anular multas. Informacdes disponiveis em:
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/04/1611246-entenda-a-operacao-zelotes-da-policia-federal .shtml.
Acesso em junho de 2018.
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contribuintes. Desse modo, ainda que o Codigo Tributario Nacional, recepcionado como lei
complementar, institua as normas gerais de direito tributario aplicaveis aos entes federados e
que a interpretacdo infraconstitucional tenha importante papel na estabilizacdo das demandas
tributérias, € a luz dos ditames constitucionais que sao frequentemente solucionados os maiores
litigios nesta seara. Em consequéncia, varias sdo os detabes que chegam ao STF para que haja
a uniformizacéo do entendimento (MASCITTO; PISCITELLI, 2018, p. 7).

O principal aspecto decorrente de tal fenbmeno € o longo tempo para que as decisdes
tenham carater definitivo no Judiciario. Assim, as demandas acabam por subsistir as decisoes
de primeira e segunda instancias e a definitiva prestacdo jurisdicional apenas ocorre nas vias
recursais excepcionais. Dessa maneira, tem-se que, ainda que o Judiciario esteja disposto, de
fato, a dar respostas jurisdicionais adequadas as lides tributarias, nem sempre estas sdo

integralmente dotadas de efetividade em razdo das proprias limitagGes impostas pelo sistema®®.

2.2. Da necessaria de revisdo do atual modelo juridico-tributario de solucéo de

conflitos

Os relatorios anuais produzidos pelo Conselho Nacional de Justica demonstram, com
clareza, que propiciar “uma continuada prestacdo jurisdicional, sem demoras ou custos
excessivos” (TORRES, 2017, p. 316) no sistema vigente constitui uma tarefa ardua, haja vista
0 expressivo e crescente quantitativo de demandas em andamento no Brasil, que sobrecarrega
0 Judiciario e precariza sobremaneira suas respostas a sociedade.

Na seara do Direito Tributario, nota-se cenario ainda mais preocupante, uma vez que,
aliada a tarefa de uma prestacdo jurisdicional justa e segura, encontra-se a necessidade de uma
efetiva arrecadacao/recuperacdo dos créditos publicos vencidos e ndo pagos. 1sso porque a
arrecadacao é aspecto essencial da manutencdo da maquina estatal, de modo que tais créditos
“integram o or¢amento do Estado e tém a finalidade de financiar, além da estrutura da
administracao publica, a protecao dos direitos individuais e coletivos e toda a sociedade”, como

aponta Relatdrio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

15 Atitulo de exemplificacdo, cite-se 0 RE 574.706, nos autos do qual o STF decidiu, ap6s 19 anos de tramitagéo,
que o ICMS ndo integra a base de célculo do PIS e da COFINS. O julgamento histérico, que ainda aguarda a
eventual modulacédo de efeitos da decisdo causara grande impacto aos cofres pablicos e, vale ressaltar, ndo coaduna
com a pacificada jurisprudéncia no &mbito do STJ, culminando com uma guinada na resolucéo das demandas no
Tribunal Superior.
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Dados estatisticos referentes as demandas no Judiciario, segundo as classes e 0s assuntos
das tabelas processuais definidas pela Resolugdo do CNJ n° 46/07%°, mostram que os temas de
Direito Tributario despontam entre 0s mais recorrentes, tanto na Justica Estadual quanto na
Justica Federal de 12 instancia®’.

Situacdo semelhante ocorre no d&mbito dos Tribunais Superiores. Conforme os dados
atualizados fornecidos pela Secretaria dos Orgéos Julgadores e pelo Sistema Justica, a Fazenda
Nacional e a Unido s@o hoje as maiores demandantes dentre os processos em tramitagdo no STJ,
somando cerca de 50.000 processos, cujo assunto mais frequente é justamente a Divida Ativa®®,
No STF, por sua vez, os temas de Direito Tributario j& ocupam mais de 10% do acervo de
processos em tramitagdo™®.

No quadro geral das Execucdes, o Relatorio Justica em Numeros, publicado em 2017,
indica também o negativo impacto gerado pela fase de execucdo nos dados de litigiosidade
nacional, que acumula alto volume e taxa de congestionamento.

O executivo fiscal, que ingressa no Judiciario apds frustradas tentativas de recuperagdo
por meio da via administrativa, representa 38% do total de casos e 75% das execucdes
pendentes. Com a consequente inscri¢cdo na divida ativa, todas as providéncias referentes a
localizacéo do patrimdnio ou do devedor para a satisfagdo do crédito sdo novamente adotadas,
demandando excessivos gastos ao Erario. Além disso, a taxa de congestionamento dessas
execucgdes chega a 91%. Em outras palavras, a cada 100 processos em tramitagdo no ano de
2016, nem 10 tiveram concluséo definitiva.

O Relatorio PGFN em Nameros?°, publicado também em 2017, apresenta ainda dados

relevantes quanto as novas estratégias de atuacdo no que tange a administracdo e a cobranca da

16 A Resolugdo n° 46, de 18 de dezembro de 2017, cria as tabelas processuais unificadas do Poder Judiciario e da
outras providéncias no intuito de melhorar a administracdo da justica e a administracao jurisdicional. As tabelas
foram criadas para facilitar a extragdo de dados estatisticos e melhorar a informacao processual, essencial & gestdo
do Poder Judiciario. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj 46.pdf.
Acesso em junho de 2018.

17 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatdrio Justica em NUmeros 2017 (Ano-base 2016). Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c96f0645d.pdf. Acesso em
junho de 2018.

18 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Boletim Estatistico. Assessoria de Modernizagdo e Gestéo Estratégica.
Coordenadoria de Gestdo da Informacdo do Superior Tribunal de Justica. Abril de 2018. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=314. Acesso em junho de 2018.

19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Estatisticas do STF. Acervo Atual. Listagem completa de processos.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoBOInternet/anexo/acervostf2.pdf. Acesso em junho
de 2018.

20 MINISTERIO DA FAZENDA. PGFN em Numeros. Registro da atuacio de procuradores e servidores
administrativos que compdem a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional com base nos dados de 2016. Disponivel
em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacaol/institucional/pgfn-em-numeros-
2014/PGFN%20em%20Numer0s%202017.pdf. Acesso em junho de 2018.
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Divida Ativa da Unido. S&o revelados expressivos resultados referentes a recuperacéo total dos
créditos, da ordem de R$ 14,54 bilhdes, dos quais R$ 8,41 bilhdes sdo créditos tributérios.
Entretanto, embora vultosos, tais valores correspondem apenas a uma pequena parcela do
estoque total da divida, que chega a quase R$ 2 trilhdes. O enorme passivo tributario, tido como
um dos maiores gargalos do Poder Judiciario, prejudica a efetiva tutela jurisdicional e onera
demasiadamente tanto o Estado como os contribuintes.

A respeito da dificuldade de concretizar a justica em matéria tributaria, Heleno Taveira
Torres (2017, p. 315) aduz que

como contribuigdo para os projetos de reforma do sistema tributario em curso no
Congresso Nacional, além da modificacdo da legislagdo material dos tributos, é
fundamental rever, com urgéncia, 0 modelo formal de solucéo de conflitos em matéria
tributaria, um dos mais custosos e complexos que existem no mundo [...]

Nesse mesmo sentido, Priscila Faricelli (2017, p. 330) destaca que

a crise enfrentada pelo Poder Judiciario Brasileiro corrobora a necessidade de que se
instituam métodos distintos do judicial, viabilizadores de solugdo (adjudicada
consensual ou consensual) de conflitos, como forma de (i) afastar determinadas
controveérsias do crivo do Poder Judiciério e, ainda, (ii) promover pacifica¢do social,
o0 que é verificado sobretudo quando se alcancga solugdo consensual para determinada
controvérsia.

A autora salienta ainda que “ndo atende aos interesses sociais € econOmicos que se
aguarde por anos a fio por uma decisdo judicial que, muitas vezes, sequer reflete o
conhecimento técnico especifico para tratar determinada relagdo”. Assevera-se iSSO em meio a
um cenario em que 0s magistrados, o mais das vezes, generalistas, sequer possuem tempo habil
para atender demandas que refletem a complexidade das novas e informatizadas controvérsias
tributérias.

Sob a Otica da tradicional supremacia do interesse publico, que legitima a sua
indisponibilidade, questiona-se a possibilidade de manter-se inalterada tal visao, impedindo que
a administracdo publica renove seus conceitos e, consequentemente, 0s meios a sua disposicao
para dirimir as controvérsias nas quais esta inserida (MENDONCA. 2014).

E justamente nesse cenario que florescem as reflexdes a respeito da adogio de métodos
alternativos, como a conciliagdo judicial, a mediacéo, a transacéo e a arbitragem em matéria
tributaria, a exemplo do que ja ocorre no dmbito do Processo Civil. A luz de experiéncias
positivas na legislacdo alienigena, surgem propostas de implementagdo de medidas para a
reducdo do contencioso tributario, as quais possam “acomodar os principios de
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indisponibilidade do patriménio publico e da seguranca juridica dos contribuintes com aqueles
da eficiéncia e simplificagdo fiscal” (TORRES, 2017, p. 317).

Sobre o Direito Tributario e a Arbitragem, afirma Marcelo Ricardo Escobar (2017, p.
28) que, a despeito de ambos constituirem sistemas auténomos, autorreferenciados e
estruturalmente fechados relativamente aos seus instrumentos, tal fato ndo inviabiliza a
interacdo, ou a interdisciplinaridade entre sistemas juridicos diversos. Ao contrario, como
pressuposto tedrico de sua obra, o autor afirma que pode o sistema tributario utilizar-se da
arbitragem como forma de aprendizado para a (re)construcdo de seus meios proprios de
resolucdo de controvérsias, destacando que a tendéncia é que cada vez mais o Direito Tributario
convirja para solugdes alternativas?..

A possibilidade de subsuncéo de litigios em matéria tributaria ao procedimento arbitral
e a previsao expressa desse instituto no ordenamento juridico nacional como medida vélida e
eficaz para desobstruir o Judiciario e dar maior agilidade as a¢cdes tem sido objeto de relevantes
estudos e de forte militancia da comunidade académica??. Entretanto, muito embora seja até
mesmo objeto do Projeto de Lei Complementar (doravante PLP) 469/2009, que prevé o laudo
arbitral como uma das modalidades de extincdo do crédito tributario, a efetiva implementacao
da arbitragem tributaria no Brasil enfrenta diversos entraves, sobretudo no que tange a
indisponibilidade do interesse pablico e do crédito tributério.

Outros fatores que ganham relevo no estudo do tema dizem respeito a estrita legalidade,
prépria do Direito Tributario, e ao receio quanto a falta de imparcialidade nas decisdes arbitrais,
com um eventual predominio das influéncias politicas e econdémicas. Oswaldo Othon de Saraiva
Filho (2008, p. 81) destaca ainda como aspecto “inconveniente” do procedimento, seja em

matéria de direito ou na interpretacdo de normas,

[...] aprevisivel leséo aos principios de igualdade e livre concorréncia que esta solugéo
de controvérsias poderia gerar, com laudos arbitrais irrecorriveis, mais céleres, é certo,
mas divergentes entre 0s casos, sem que fosse possivel uma harmonizagdo ou
uniformizag&o posterior e final de jurisprudéncia, como sucede no &mbito do processo
fiscal e administrativo e, sobretudo, do processo judicial [...] pois tais processos sao,

21 Marcelo Escobar (2017) destaca ainda que o Novo Modelo de Convencgdo da OCDE previu em artigo especifico
0s mecanismos para resolugdo de conflitos, também denominados procedimentos amigaveis, a serem observados
pelos Estados quando da existéncia de divergéncia na interpretacdo ou aplicacdo dos dispositivos das convencdes
gue possa resultar em eventual tributagdo em desacordo com o contetido das convengdes. Tal cenario demonstra
que as influéncias internacionais convergem justamente para a adocdo desses métodos em matérias de natureza
tributaria, muito embora o Brasil ndo o tenha adotado em nenhuma de suas convengdes.

22 0 Grupo de Estudos em Arbitragem e Direito Tributario, que funciona na Escola de Direito de Sdo Paulo, da
Fundacdo Getllio Vargas, realizou um grande projeto em 2017 analisando detidamente a tematica da arbitragem
tributaria em ambito nacional e publicard, ainda em 2018, obra decorrente dos profundos debates com profissionais
da érea.
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inteiramente, submetidos ao devido processo legal, com o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Para além dos entendimentos mais conservadores, no sentido de que a arbitragem néo
se mostra via adequada para a solucdo de conflitos em matéria tributaria (MACHADO, 2009),
faz-se necessaria uma revisdo em relacdo aos institutos que a envolvem e aos seus limites
materiais. Desse modo, com a cautela exigida para um assunto caro a realizacdo da justica
tributéria e do interesse publico, o que se fara € uma investigacdo acerca da viabilidade da
arbitragem como meio alternativo ao atual modelo juridico-tributério de resolugdo de

controvérsias, a partir doutrina especializada neste ambito do conhecimento.

2.3.  Areformada Lei de Arbitragem e a regulamentacdo de um novo paradigma:
arbitragem e Poder Publico

Um estudo prévio a respeito da Arbitragem em conflitos que envolvem o Poder Publico
¢ aspecto essencial ao estudo da Arbitralidade dos litigios tributarios, haja vista as interseccdes
referentes aos ditames a regulamentacéo e implementacao das duas modalidades, sobretudo no
que tange ao principio da legalidade e a no¢do de indisponibilidade do interesse publico, que
indaga os direitos patrimoniais disponiveis de titularidade da Administracdo Publica a serem
submetidos ao procedimento arbitral.

A reforma da Lei de Arbitragem, consubstanciada pela Lei 13.129 (BRASIL, 2015),
sancionada em maio de 2015, promoveu, entre outras providéncias, a ampliacdo do ambito de
aplicagéo do instituto pela alteracdo das Leis n®9.307/96 e 6.404/76, trazendo como um de seus
mais relevantes aspectos a expressa previsao da arbitragem em litigios em que figure como
parte a Administracdo Publica.

Conforme salienta Rafael Munhoz de Mello (2015, p. 48)

a utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica brasileira é hoje uma realidade,
ndo apenas pelo avango legislativo verificado nos Gltimos anos como também pela
superacao da inicial resisténcia doutrinaria ao emprego da arbitragem na solucdo de
controvérsias envolvendo o Estado e os particulares.

Ao longo da historia, varios foram os diplomas legais a permitirem de maneira
especifica o uso da arbitragem na composicdo de litigios entre os particulares e a Administracdo

Publica, sobretudo quando a conjuntura politico-econdmica do Brasil ansiava por investimentos
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externos, em razao de apresentar-se como uma opgao célere e flexivel a resolugdo dos eventuais
litigios.

Dentre os referidos diplomas, cite-se (i) a Lei n®9.472 (BRASIL, 1997), que disciplinou
a prestacdo do servico de telecomunicacbes por particulares; (ii) a Lei n® 9.478 (BRASIL,
1997), a respeito da exploracédo e producdo de 6leo e gas apds o fim do monopdlio estatal; (iii)
a Lei n® 10.233 (BRASIL, 2001), que dispde do transporte aquaviario e terrestre; e (iv) a Lei
11.079 (BRASIL, 2004), que dispde acerca dos contratos que envolvem as parcerias publico-
privadas. Nao é demais dizer, também, que o avango nesse ambito reflete um periodo de
reducdo da intervencdo do Estado na economia (MELLO, 2015).

Da mesma forma, a jurisprudéncia dos Tribunais h4 muito vem entendendo pela
possibilidade de que a Administracdo Publica recorra ao procedimento arbitral para a resolucao
de controvérsias (MELLO, 2015). Em um dos mais emblematicos casos de arbitragem julgados
pelo STF, ainda em 1973, o Tribunal decidiu, & unanimidade, que ndo existia, a época, qualquer
dispositivo na Constituicdo de 1937 que

[...] vedasse, de modo expresso, ou mesmo implicito, a instituicdo de um juiz arbitral
nos moldes estabelecidos pelo referido diploma e cuja decisdo fosse irrecorrivel e
exequivel, independentemente do exequatur judicial, pela sua homologacéo.

O denominado “Caso Lage”?, concluido em pouco mais de um ano, tinha justamente a
Unido Federal como um dos polos. Na oportunidade, o acordao previu, ainda, “[...] a Legalidade
do Juizo Arbitral, que o nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra
a Fazenda [...]”, uma vez que conclusdo contréaria implicaria restricdo a autonomia contratual
do Estado, direito este que ndo poderia ser tolhido, ao menos no que diz respeito as relacbes
nas quais o Estado estabeleca relacdes de natureza privada (MELLO, 2015).

Entretanto, a despeito da admissdo pela jurisprudéncia e das varias mencdes em
diplomas especificos, a Lei n® 9.307/96 ndo havia previsto de maneira expressa a hipdtese de
subsuncdo a arbitragem de causas que tenham como parte a Administracdo Pablica, seja ela
direta ou indireta. A generalidade da lei acabava, assim, por respaldar diversas criticas quanto
a participacédo do Poder Publico no procedimento arbitral.

O primeiro gargalo a implementacédo da arbitragem no &mbito das atividades contratuais

do Estado encontrava-se logo no art. 1° da Lei 9.307/96, diante da previsdo genérica no sentido

23 STF. Ag n° 52.181/GB, Tribunal Pleno. Rel. Min. Bilac Pinto, DJ. 13.02.1974.
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de que “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir os litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. (BRASIL, 1976)

Nesse sentido, Marcelo Escobar (2017, p. 84) promove analise referente a subsuncéo de
conflitos com a Administracdo Pablica a arbitragem sob a perspectiva do interesse publico e do
conceito de direitos patrimoniais disponiveis.

Escobar aponta, inicialmente, linha restritiva de autores, como Lucia Valle Figueiredo
e Celso Antdnio Bandeira de Mello, cujo entendimento se firma no sentido de que o principio
da indisponibilidade do interesse publico, que rege os atos da Administracdo Publica, figuraria
como uma clara vedagdo a utilizagdo da arbitragem nessas hipoteses.

No intuito de enfrentar tais acepg¢fes, Marcelo Escobar (2017, p. 81) se vale dos
ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2007, p. 278) quanto ao conceito
relativizado (como excecdo) de indisponibilidade do interesse publico e esclarece que
“existiriam duas categorias de interesses publicos, os primarios — indisponiveis — e 0s
secundarios ou derivados — de natureza instrumental para que 0s primarios sejam satisfeitos,
‘resolvendo-se em relacdes patrimoniais e, por isso, tornaram-se disponiveis na forma da lei,
nao importando sobre qual regime’”.

Sob perspectiva mais restritiva, mesmo os interesses publicos secundarios — isto €, de
natureza instrumental — nao estariam “entregues a livre disposi¢do da vontade do
administrador” e de quem quer que seja, por serem “inapropriaveis” (BANDEIRA DE MELLO,
2015, p. 77 apud ESCOBAR, 2017, p. 84). O referido entendimento se justificaria, também, na
suposta violacao de regras e principios constitucionais, haja vista tratar-se de norma processual
de competéncia privativa da Unido, que ndo seria passivel de modificacdo por lei
infraconstitucional.

Entretanto, em que pese as diversas justificativas intentadas pelos autores mais
conservadores, a no¢do de um “novo Direito Administrativo” (PIETRO, 2005, p. 46
ESCOBAR, 2017, p. 87) quebra velhos paradigmas no que tange a divisdo estatica
(MEDAUAR, 2003 apud ESCOBAR 2017, p. 87) do interesse publico primério e secundario,

dando azo aos auspicios arbitralistas no sentido de que

mesmo dentre a indisponibilidade, hd excec¢des, posto que, estando o objeto do
contrato de servigo publico atribuido & atividade estatal estritamente vinculado a
atividade econdmica desenvolvida, inexiste dbice a que seja pactuada a respectiva
clausula compromisséria na hipdtese de descumprimento da avenca, por estar
caracterizado o interesse publico secundario.
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Corroborando posicéo consolidada na doutrina, a Lei n® 13.129/15, ao adicionar os 8§§1°
e 2° ao art. 1° da Lei 9.307/96 (BRASIL, 1976), ndo deixa espaco para duvidas em relagdo a
possibilidade da subsuncéo da arbitragem aos conflitos com a Administragcdo Publica, seja com
entes da administracdo direta ou da administracdo indireta. Ainda, em atencdo aos ditames
constitucionais, o 8 3° do art. 2° do mesmo diploma se fez claro no sentido de que devem ser
respeitados o principio da legalidade e da publicidade, consubstanciados no art. 37 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), restando afastados tanto a utilizacdo da arbitragem por
equidade®* quando da resolucio de litigios em que figure como parte a Administragdo Pblica,
quanto o tradicional (embora prescindivel) sigilo do procedimento arbitral. Cabe salientar,
também, que ndo havera segredo de justica se e quando judicializada alguma providéncia
vinculada & arbitragem?,

Conforme assevera Munhoz de Mello (2015, p. 60), o principio da legalidade passa a
ter essencial relevancia no que tange a afirmacéo da legitimidade da Administracdo Publica em
recorrer a arbitragem quando se faz necessaria sua utilizacdo. Isso porque ndo se pode
considerar que o proprio legislador, “a quem cabe definir o interesse publico a ser perseguido
pelos agentes administrativos” ao autorizar expressamente a referida hipotese, o fez
contrariamente ao interesse publico. Ao contrario, € necessario compreendé-la como adequado
instrumento em defesa ao interesse publico (Dallari, 2002 apud MELLO, 2015), haja vista
aspectos essenciais tais como a celeridade e a especialidade do procedimento.

Ademais, “se ao cidaddo comum ¢ garantida a utilizagdo de meios mais efetivos e
eficazes de solucdo de conflitos, negar essa possibilidade a Administracdo Publica [...] seria
nada menos que verdadeira subversdo da légica constitucional e de estruturacdo do préprio
Estado” (ESCOBAR, 2017, p. 96), haja vista seu deve zelar pela concretizacdo do interesse
publico e do bem da coletividade.

Consolidada questdo atinente a viabilidade da arbitragem nos conflitos de particulares
com o Poder Publico, relevante aspecto a ser analisado diz respeito a identificagdo dos “direitos
patrimoniais disponiveis de titularidade da Administracdo Publica que podem, por sua natureza,

ser objeto de procedimentos arbitrais” (MELLO, 2015, p. 61), uma vez que a legislacdo de

24 Em referéncia ao julgamento arbitral por equidade, Munhoz de Mello ressalta que, no ordenamento Portugués,
diferentemente do que ocorreu no Brasil, € plenamente possivel que esse ocorra em procedimento em que seja
parte a Administracéo Publica.

%5 Conforme coloca Cahali nos comentarios a novel legislagdo, foi conquistada a previsdo de segredo de justica
nos processos judiciais envolvendo arbitragem. Porém, [...] quando na arbitragem néo houver a confidencialidade
(por exemplo em qualquer questdo que envolva o Poder Publico), ndo havera, também, o segredo de justica no
processo (CPC/15, art. 189, inciso 1V, e LArb. art. 22-C, paragrafo Unico).
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regéncia ndo estabelece um rol especifico de matérias passiveis de serem submetidas ao
procedimento arbitral.

E a partir deste ponto que passamos a observar a controvérsia especificamente sob a
Otica dos litigios em matéria tributaria, tracando impressdes a respeito de sua arbitralidade e
dos possiveis limites materiais a instauracdo do procedimento arbitral. Para Marcelo Escobar
(2017, p 229), “tal como demonstrada a evolucdo do Direito Administrativo, pode-se falar na
maturacao do Direito Tributario”, o qual, sob uma perspectiva democratica ¢ moderna, daria

espaco a uma interpretacdo sistematica e atual, afastando-se da estatica doutrina classica.

2.4.  Desmistificando institutos: a arbitralidade das quest@es tributarias

2.4.1. A (in)disponibilidade do crédito tributario

Superada questdo preliminar referente a arbitragem no ambito da Administracdo
Publica, aspecto fulcral sobre o qual se debruca a doutrina no intuito de investigar a viabilidade
do instituto em matéria tributaria diz respeito a suposta indisponibilidade da receita e, portanto,
do credito tributario.

A definicdo desse conceito se faz fundamental quando observada a previsdo expressa
no art. 1° da Lei n® 9.307 (BRASIL, 1996) quanto a possibilidade de optar-se pela via arbitral
para dirimir questdes referentes a direitos patrimoniais disponiveis. “E incontroverso que 0
objeto da relacdo juridica tributaria revela contetudo patrimonial. No entanto, seria esse mesmo
objeto um ‘direito disponivel? > (MASCITTO, PISCITELLI, 2018, p. 8).

A resposta a essa pergunta ndo € unissona e se relaciona com as noc¢des de
indisponibilidade do patriménio publico, da competéncia e da arrecadacdo tributarias. Nos
termos do que aduz Heleno Torres (2017, p. 318), as dificuldades para que a doutrina encontre
“rumo seguro na discussdo do problema” tém também origem na propria determinagdo
conceitual do que se entende por tributo, em seu sentir, insatisfatoria.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho (2016, p. 47) coloca que “o vocébulo ‘tributo’
experimenta nada menos do que seis significacGes diversas, quando utilizado nos textos do
direito positivo, nas ligdes da doutrina e nas manifesta¢des da jurisprudéncia”. Apenas a titulo
de exemplificacdo, ainda nos termos do que define o autor, pode-se considerar “tributo” como

sendo
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a) quantia em dinheiro;

b) prestacdo correspondente ao dever juridico do sujeito passivo;
c) direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo;

d) sindbnimo de relacdo juridica tributéria;

e) norma juridica tributaria; e

) norma, fato e relacéo juridica

Ora, € patente que a quantidade de definigcdes comporta as mais distintas interpretacfes
tanto da natureza do tributo quanto das formas de solucdo de litigios que tem por objeto a
relacdo juridica tributaria. O que se pretende aqui € analisar a plausibilidade dos argumentos
empreendidos diante do objeto maior desta pesquisa, qual seja, a arbitralidade das questbes
tributarias.

Hugo de Brito Machado (2008, p. 130), assim como nas reflexdes acerca da arbitragem
envolvendo a Administracdo Publica de maneira geral, mostra-se contrario a arbitragem

tributaria por entender que

embora se possa considerar que o direito do contribuinte, de somente ser compelido a
pagar o tributo legalmente devido, é um direito disponivel e de natureza patrimonial,
ndo se pode esquecer que o direito da Fazenda de arrecadar o tributo é um direito
indisponivel, pelo menos quando como tal se considere o direito do qual o agente
estatal ndo pode abrir mdo, a ndo ser em situagbes excepcionais e pela forma
especialmente para esse fim estabelecida

Othon Saraiva Filho (2008, p. 78) adota posicdo cautelosa a respeito do instituto e,
ponderando sobre a possibilidade de o Estado utilizar-se da lei de arbitragem guando o conflito

suceda em face de sua atuagdo como particular, salienta:

Litigios surgidos, no entanto, em face do Direito Tributario, ndo poderdo ser
resolvidos com base na Lei n® 9.307/96, isto diante do principio da indisponibilidade
das rendas e dos bens publicos e da regra da vinculacdo a lei da atividade de tributar
(exigir tributo).

O autor prop0e, ainda, que os tributos exigidos e arrecadados ndo tém como escopo 0
enriquecimento da Administracdo Publica, mas o atendimento dos interesses primarios da
sociedade, de modo que o crédito tributario seria indisponivel por natureza, “ressalvados os
casos excepcionais, previstos em lei especifica ou especial, para viabilizar o confronto da
arbitragem autorizada com o devido processo legal ou substancial (CF, art. 5°, LIV) .

Em contrapartida, Heleno Torres (2017, p. 318), em meio as variagdes do conceito de
tributo, busca terreno solido para a discussao e, sob a ética do ordenamento juridico brasileiro,
aduz que “serd o direito positivo a dar os contornos do que queira denominar “direito

indisponivel”” e também as suas exce¢des. Nesse sentido, procede a analise do que dispde a
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Constituicdo Federal e rechaca a suposta premissa da “indisponibilidade do tributo”,
salientando que se poderia depreender das prescri¢des sobre os critérios prévios para instituir
os tributos tdo somente a indisponibilidade absoluta da competéncia, e ndo do crédito tributario.

Quanto a natureza do crédito tributario, admite que esse pode ser disponivel a
Administracdo Publica, desde que sejam observados os limites da legislacdo e os critérios de

interesse coletivo, concluindo que:

[...] no campo da aplicacdo, nada impede que a lei possa qualificar, dentro de limites
e no atendimento do interesse coletivo, os melhores critérios para constituicao,
modificacdo ou extingdo do crédito tributario, inclusive os meios de resolucdo de
conflitos, vinculativamente e com espaco para discricionariedade, no que couber,
visando a atender a economicidade, celeridade e eficiéncia da administracdo
tributéria.

Andréa Mascitto e Tathiane Piscitelli (2018, p. 8), quando da analise dos entraves
institucionais que envolvem a implantacédo do sistema de arbitragem de controvérsias tributarias
no dmbito do ordenamento juridico nacional, destacam que, muito embora a constituicdo da
relacdo juridica tributaria se dé por meio de ato administrativo vinculado e obrigatorio, “ndo ¢
possivel dizer que o objeto dessa mesma relagdo é indisponivel”. E ¢ justamente no texto
constitucional que as autoras alicer¢cam a principal justificativa para tal afirmacéo.

Isso porque, conforme dispde o art. 150, § 6° da CF/88 (BRASIL, 1988), a Uni&o, 0s
Estados, o Distrito Federal e 0s Municipios poderdo instituir “qualquer subsidio, redugdo de
base de célculo, concessédo de crédito presumido, anistia ou remisséo relativos a impostos, taxas
ou contribui¢des”, desde que estes sejam concedidos mediante lei especifica, federal, estadual
ou municipal, que regule exclusivamente as matérias supracitadas. Assim, é facultado a
Administracdo Publica optar pelo ndo exercicio de sua competéncia tributaria, o que tem por
consequéncia a exclusdo de determinados fatos ou condutas da hipotese de incidéncia.

Destaque-se que tal exclusao se submete a previsdo em lei propria e esta sempre ligada
a motivacdes de cunho politico, econémico ou social. Uma vez fundamentada, a concessao de
quaisquer beneficios tem também por exigéncia a estimativa a respeito dos possiveis impactos
orcamentario-financeiros dela decorrentes, diante da responsabilidade fiscal na gestdo de
recursos publicos (MASCITTO; PISCITELLLI, 2018, p. 9).

Da mesma forma, com a observancia de critérios legais e das diretrizes orcamentarias,
o0 proprio Codigo Tributario Nacional aventa a possibilidade de concesséo de parcelamentos de

débitos tributarios, de anistia ou mesmo o perddo de dividas tributarias ja constituidas.
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Para as autoras, resta claro que “o ordenamento brasileiro contempla diversas hipoteses
em que 0 quantum objeto da relagdo juridica tributdria ¢ objeto de disposi¢cao”. Em
consequéncia, desde que decorra de processo que releve a “representatividade democratica” e
que sejam respeitados os critérios juridicos preexistentes, ndo seriam observados argumentos
suficientes a obstar a implementacdo da arbitragem no que tange a natureza da receita tributéaria.

Priscila Faricelli (2014, p. 79), em sua valiosa contribuicdo ao tema, analisa a
disponibilidade do credito tributario também sob o viés do direito positivo. Assim, da atenta
leiturado art. 3°do CTN (BRASIL, 1966), que traz a defini¢do de tributo, afirma que a atividade
de arrecadacdo “ ¢ indisponivel na medida em que o administrador ndo pode abandonar, por
caprichos, a funcdo de fiscalizar, langar e arrecadar o crédito tributario, sob pena de desvio de
sua atividade funcional e também da atividade estatal”. Entretanto, da referida definicdo legal,
tem-se que, o que é verdadeiramente indisponivel “é a atividade de cobranca do crédito
tributério, e ndo o crédito tributario per si”.

Conclui-se, portanto, que ndo haveria sentido, nos termos do que disp0e a lei, viabilizar
que “o Estado renuncie ao recebimento do crédito tributario em determinadas situagdes e, em
contrapartida, determinar tratar-se de instituto indisponivel”, compreensdo que se tem a partir
do proprio carater pecunidrio do tributo (MENDONCA, 2014, p. 81).

2.4.2. A inafastabilidade do controle jurisdicional e a rentncia a jurisdi¢éo

estatal

Muito embora se tenha admitido, para termos de defini¢do do instituto, que a Arbitragem
é, no Brasil, jurisdicdo e que resta completamente superada a antiga concepcdo de que seu
exercicio constitui funcdo privativa do Estado, cabe aqui ressaltar que tal entendimento ainda
ndo € unanime na doutrina. Desse modo, reconhecendo o valor do esclarecimento de sua
natureza juridica para a analise da controvérsia sob o viés dos litigios tributérios, faz-se
necessario novamente mencionar e justificar o posicionamento que aqui se assume, com 0
respaldo da majoritaria doutrina e dos ditames constitucionais.

Tecendo consideragdes sobre jurisdi¢do e arbitragem, Hugo de Brito Machado (2009,
p. 129-130) aduz que “embora seja a arbitragem uma forma de resolug¢do de conflitos, e como
tal seja de notavel importancia, certo é que a arbitragem nao se confunde com a jurisdi¢do”.
Assim, pautado na perspectiva de que a jurisdicdo € a propria atividade estatal na qual se diz o

Direito, o autor entende que o aspecto atinente ao estabelecimento de um ‘contrato das partes
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entre si’ (ROCHA, 1998, p. 27 apud MACHADO, 2009, p. 129) é suficiente para que se conclua
por sua inaplicabilidade no que diz respeito a solugdo de conflitos na relacéo tributéria, haja
vista a indisponibilidade do direito de arrecadagdo da Fazenda.

E também sobre o entendimento supracitado que repousa a maxima de que “ninguém
pode ser privado do direito a jurisdigdo [...] sem que voluntariamente se tenha escolhido a
arbitragem”. (MACHADO, 2009, p. 130)

Entretanto, “defender uma suposta inafastabilidade do controle jurisdicional do Estado
ndo encontra atualmente qualquer sorte de sustentagdao”, haja vista que a propria Constitui¢ao
ndo alude em seu texto o exercicio desta atividade sob a 6tica do monopélio do Estado. De
modo diverso, depreende-se do art. 5°, inciso XXXV, da CF/88 “a faculdade — permissao —,
para que o cidaddo recorra ao Judiciario, ndo uma obrigacdo, configurando uma proibicéo
constitucional ao legislador vedar esse direito”. (ESCOBAR, 2017, p. 46)

No intuito de dirimir qualquer davida quanto a auséncia do monopélio da jurisdicao
estatal, diz-se que “mesmo na falta de uma previsdo constitucional expressa, ndo haveria
davidas quanto a possibilidade dessa categoria de Tribunais”, uma vez que a “instituicdo de
tribunais arbitrais voluntirios ¢ uma mera ‘excecdo aparente’ a reserva da jurisdicdo”.
(GONGALVES, 2008, p. 564 apud ESCOBAR, 2017, p. 46)

Conforme destaca Priscila Faricelli (2014, p. 89), o pensamento de que hé jurisdi¢do no
julgamento arbitral é corroborado por renomados juristas, seja por uma anélise histérica, como
a empreendida por Gilberto Giusti ou pela releitura do conceito de jurisdicdo, como Carlos
Alberto Carmona. Assim, muito embora sob perspectivas distintas, € comum na doutrina
majoritaria o entendimento de que ha “um nucleo comum no poder exercido no &mbito judicial,
arbitral e administrativo” (SALLES, 2011, p. 92 apud MENDONCA, 2014, p. 89), haja vista a
existéncia de decisdo tomada por terceiro imparcial, diferindo-se apenas no que tange a sua
forma de constituicdo — de base consensual ou legal — e a sua extensdo — coercibilidade e
vinculatividade.

E notorio, portanto, que, uma vez convencionada a resolucéo da lide por meio de solugéo
imposta por um tribunal arbitral, nos termos definidos pelas partes, respeitando os limites legais,
sera identificada, por consequéncia, a renincia da jurisdicao estatal.

Nos termos do que colocam Tathiane Piscitelli e Andréa Mascitto (2018, p. 10), “a
escolha pelo processo arbitral deve resultar na rendncia das outras possiveis vias de resolucao

de disputa em matéria tributaria e a decisdo dela resultante é definitiva e irrecorrivel para ambas
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as partes”. Tal conclusdao decorre do proprio contexto no qual ¢ inserida a modalidade, que se
estabelece como uma alternativa técnica e simplificada a morosa e complexa via do Judiciério.
Entretanto, € necessario considerar que a hipotese de rendncia com relacdo a determinada
controvérsia ndo impede que o Judiciario venha a conhecer de questbes incidentes que
permeiem a discussdo, a exemplo do que comumente ocorre no a@mbito do Direito
Administrativo, ndo havendo que se falar em uma rendncia absoluta da jurisdicdo estatal
(MENDONCGA, 2014, p. 87).

2.4.3. A legalidade estrita e a necessidade de alteracéo do CTN

O estudo acerca da arbitralidade das questdes tributarias traz também como aspecto
essencial a analise desse instituto a luz da estrita legalidade, principio constitucional que conduz
o Direito Tributario.

O art. 5° inciso II, da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) ao prever que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” demonstra que
a legalidade é garantia que deve permear as relacdes juridicas como um todo. No que diz
respeito as atividades da Administracdo Publica, o texto constitucional é ainda mais especifico
e dispde, em seu art. 37, que essas obedecerdo de maneira detida a legalidade a fim de conferir
protecdo aos administrados por meio da limitacdo a atuacdo do Estado. Pode-se afirmar,
portanto, que a legalidade constitui principio cuja funcdo precipua € oferecer coeréncia,
harmonia e solidez ao ordenamento juridico nacional.

Paulo de Barros Carvalho (2016, p. 173) afirma que, no ambito do direito tributério,
“aquele imperativo ganha fei¢ao de maior severidade, conforme se nota da redagdo do art. 150,
I: sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca”.

Tem-se, nesse sentido, que o Legislador foi enfatico e cauteloso ao conferir “roupagem
legalista a toda e qualquer regra destinada a regular as solu¢des de litigios tributrios”,
“protegendo, a um s6 tempo, a relacdo juridica tributaria em sua forma, seu conteudo e sua
atuagdo” (MARINS, 2003, p. 157 apud MENDONCA, 2017, p. 341). Conforme salientado
anteriormente, os entes federados podem até mesmo optar pelo ndo exercicio da competéncia

tributéria, desde que o fagam por lei especifica.
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E sob esse prisma que Andréa Mascitto e Tathiane Piscitelli (2018, p. 8) estabelecem
premissa referente & observancia da estrita legalidade também no a@mbito da arbitragem
tributaria. Isso porque “a condi¢do comum” para todas as hipoteses em que “o quantum objeto
da relagdo juridica tributaria ¢ objeto de disposi¢cao” ¢ justamente “a previsdo em lei das
condigdes e limites de pagamento dos tributos, multas e juros”. As autoras afirmam ainda que
ndo haveria de ser de outra maneira, haja vista tratar-se o tributo da principal fonte de
financiamento do Estado.

Heleno Torres (2017, p. 321), ao analisar a transacdo e a arbitragem tributarias, salienta
que em nenhuma das referidas hipdteses, que dependem da manifestacdo da vontade das partes,
a legalidade perderia seu espago. Em verdade, “tudo em conformidade com a lei, caberia criar
condicdes para alcancar uma posicdo de justica sobre os elementos concretos da situacdo
conflitiva, para a constituicdo ou extincdo do crédito tributario sem demoras ou excessos de
procedimentos”.

Ao investigar a arbitralidade do instituto, Priscila Faricelli (2014, p. 94), por sua vez,
entende “inviavel [...] que qualquer solucdo acerca dos aspectos materiais da regra matriz
tributéria seja tomada por modalidade desprovida de respaldo legal” e conclui que a arbitragem
dos litigios tributarios podera ser adotada pela Administracdo Publica, desde que a lei assim
preveja e autorize.

De outro lado, ressalte-se que existem na doutrina criticas ao “positivismo exacerbado
do direito local” (ESCOBAR, 2017, p. 221) e aspiracdes que intentam uma simplificagdo
legislativa®® por meio da atribuicio de novos contornos ao principio da legalidade tributéria.
Todavia, é fato que a doutrina especializada acerca da arbitragem de controvérsias tributarias
parece apontar para um caminho que se adeque aos ditames estabelecidos pelo Legislador
constitucional no que tange a matéria, até mesmo como forma de tornar factivel a implantacéo
do instituto no Brasil.

Consolidado entendimento referente ao cumprimento da estrita legalidade na presente
hipotese, o estudo da arbitragem tributéaria se encaminha para a analise a respeito da necessidade
(ou nédo) de edicdo de lei complementar que disponha sobre o instituto, considerando o que
determina a Constituicdo em seu art. 146, inciso |, a respeito da natureza da lei que verse sobre

matéria tributaria. Sobre esse aspecto parecem também convergir os especialistas.

% Marcelo Escobar (2017, p. 222), a luz dos ensinamentos de Ricardo Lobo Torres em relagdo ao “Estado da
Sociedade de Riscos e na economia globalizada”, define 0 que seriam 0s novos contornos do principio da
legalidade tributaria: (i) a pluralidade de fontes (inclusive, internacionais); (ii) a deslegalizagdo; (iii) a
judicializacdo da politica; e (iv) a simplificacdo legislativa).
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De maneira prévia, a luz dos ensinamentos de Priscila Faricelli (2014) e observados os
ditames constitucionais com relacdo a legislacéo de direito processual, tem-se como plenamente
validas as formas de solucao das controvérsias tributarias previstas em legislacdo ordinaria. A
saber, tanto o processo administrativo em ambito federal quanto o processo judicial em matéria
fiscal sdo disciplinados por leis ordinérias, quais sejam, o Decreto 70.235/72 e a Lei n°
13.105/15. Ha, também, a Lei n° 6.830/80, de grande relevancia, que regula o procedimento
relativo a Execucdo Fiscal. E € nesse mesmo sentido que aponta o art. 22, I, do diploma
constitucional.

Sob tal perspectiva, assevera-se que o Codigo Tributario Nacional, recepcionado como
lei complementar, a despeito de dispor sobre as regras gerais de direito tributério, ndo tem como
funcdo precipua a disciplina de matéria processual, salvo algumas excecdes, nele previstas de
maneira expressa. Portanto, ndo haveria que se falar na impossibilidade de destinar a lei
ordinaria a previsao das regras quanto ao procedimento arbitral na solucéo desses litigios.

Entretanto, ainda que dotada de validade, lei ordinaria a regular o procedimento arbitral
em mateéria tributaria seria admissivel sob ressalvas, sobretudo quando considerado seu
potencial de conferir celeridade e efetividade a resolucdo das demandas que, tal como
demonstrado, assoberbam o Judiciario e precarizam a prestacéo jurisdicional.

Uma vez concebida por lei ordinaria, a arbitragem tributéria apenas estaria apta a dirimir
conflitos sob uma perspectiva preventiva. Isso porque, quando considerada a hipdtese de
discussao de crédito tributario regularmente constituido pelo procedimento arbitral, deve-se ter
em mente o carater essencial das hipdteses de suspensdo da exigibilidade e de extingdo do
crédito tributario, haja vista que “para o desenrolar das atividades dos contribuintes, ¢ crucial
que a discussao tributdria ndo obste a emissao de certidao negativa de débitos” (MENDONCA,
2014, p. 99). Ressalte-se que tais previsdes se encontram justamente dispostas nos arts. 151 e
156 do Cdédigo Tributéario Nacional.

Andréa Mascitto e Tathiane Piscitelli (2018) resgatam, inclusive, o j& mencionado
conddo de definitividade da sentenca arbitral, que se igualaria as hipéteses constantes do
art. 156 do Codigo Tributario. Assim, relacdo juridica tributaria que se extinga por meio de
procedimento arbitral apenas pode ser desconstituida quando observados vicios de

procedimento, tal como rege a propria Lei 9.307/96%7.

27 Cabe ressaltar também que, como forma de viabilizar a arbitragem tributaria, Andréa Mascitto e Tathiane
Piscitelli (2018, p. 9) colocam que a adi¢do de mais um paragrafo ao artigo 1° da Lei de Arbitragem para prever a
possibilidade de que a instituicdo de compromisso arbitral com a Administracdo Publica abranja também os litigios
com particulares.
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Outras importantes particularidades caras ao adequado regramento sobre a resolugédo
das controvérsias em mateéria tributaria e que estdo previstos em lei com status complementar
sdo (i) a existéncia de dispositivo que preveja a interrupcdo da prescricdo relativa a cobranca
do crédito tributario e, também, (ii) a existéncia de sentenca arbitral apta a constituir crédito em
favor do sujeito passivo da relacdo juridica estabelecida, que reconhega o pagamento indevido.
Hoje, tais hipdteses constam, respectivamente, dos arts. 174 e 165 do Cddigo Tributario
Nacional.

Assim, a doutrina entende ser imprescindivel a ado¢do de lei que possua “o respaldo
legal necessério para conduzir as discussdes que visem a desconstitui¢do do crédito tributario
sem que o contribuinte venha a sofrer qualquer prejuizo relativo a constricdo de seus bens”
(MENDONCA, 2014), dado que seria in6cua a implementacéo de qualquer método alternativo
de resolucdo de controvérsias que ndo servisse as aspiracées de uma prestacado jurisdicional de
qualidade.

Em arremate, Heleno Torres (2017, p. 323) aduz que “a legalidade deve perpassar todo
o0 procedimento, reduzindo o campo de discricionariedade e garantindo plena seguranca juridica
na sua condugdo”. Desse modo, o autor afirma que o procedimento arbitral, para ser adotado
em discussdes que tenham por objeto os litigios em matéria tributaria devem atender os ditames

atinentes a

a) previsdo em lei a definir a arbitragem como medida de extin¢do de obrigacGes
tributérias e indicar seus pressupostos gerais, limites e condi¢des; b) edicdo de lei
ordinéria pelas pessoas de direito publico interno para regular, no &mbito formal, o
procedimento de escolha dos arbitros, bem como a composicéo do tribunal arbitral, a
tramitacgdo de atos e bem assim os efeitos da decisdo e do laudo arbitral, além de outros
(art. 37 da C); e c) que ofereca, em termos materiais, 0s contornos dos conflitos que
poderiam ser levados ao conhecimento e decisdo do tribunal arbitral (art. 150, CF)

2.4.4. Os limites materiais no ambito de aplicacdo da arbitragem tributaria

Certamente, existem ainda muitos obstaculos tedricos e culturais a serem analisados no
intuito de desmistificar os entraves a submissdo das controvérsias tributarias ao procedimento
arbitral (TORRES, 2017). Contudo, para os fins da presente pesquisa, a compreensdo relativa
aos limites materiais encerrara o estudo acerca da arbitralidade da matéria. Assim, com base no

que entende a doutrina, sera tragcado um panorama sobre as hipoteses que, por se tratarem de
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direitos disponiveis e estarem expressamente previstas em lei, poderdo constituir objeto de
rendincia a jurisdicdo estatal a fim de serem pacificadas por meio do juizo arbitral?,

De pronto, a partir do que foi delineado quanto ao carater constitucional que molda a
disciplina do direito tributario brasileiro e atrai para o Judiciario (e, mais especificamente, para
0 STF) a missdo de dirimir seus litigios a luz da Carta Magna, ndo é dificil concluir que esse
ndo seria terreno fértil & arbitragem tributaria. Quanto a esse aspecto, saliente-se que “nem
sequer os tribunais administrativos detém essa competéncia”. (MASCITTO, PISCITELLI,
2018, p. 10)

Para Heleno Torres (2017, p. 323), tampouco as “simples duvidas sobre a aplicagdo da
legislagdo tributaria” deveriam ser submetidas ao procedimento arbitral. Tais questdes, nos
termos do que ensina o autor, seriam bem solucionadas por meio das consultas fiscais. O mesmo
raciocinio serve aos “assuntos vinculados a matérias tipicas de sujeicdo a julgamento sobre o
direito material, como o controle de inconstitucionalidade ou de legalidade e a aplicacéo de
sangdes pecuniarias”, que estariam sujeitos ao processo administrativo ou judicial.

As opiniBes a respeito do ambito de aplicacdo da arbitragem tributaria e os seus limites
materiais abrangem também debate voltado a legalidade concreta ou abstrata da norma
tributéria. E € exatamente no que tange a legalidade abstrata que se investiga a possibilidade de
instauracdo do procedimento arbitral antes da préatica do fato gerador, cujo objetivo seria evitar
conflitos futuros (MASCITTO; PISCITELLI, 2018, p 10). Muito embora seja tal modalidade
dotada de plausibilidade, sobretudo em um contexto de exacerbada litigiosidade, a doutrina ndo
parece ainda ter se firmado favoravelmente quanto a esse caminho da arbitragem em matéria
tributéria.

Entretanto, encontra-se cenario diverso quando se trata das questbes de fato que
permeiam as relacdes juridico-tributarias. Sobre esse aspecto é relevante salientar que, no curso
do processo, seja ele judicial ou administrativo ndo raras vezes os elementos da lide tributaria
sdo submetidos a pericia ou baixados em diligéncia para serem esclarecidos por profissionais
especializados.

Nesse sentido, “calculos complexos, aspectos contdbeis, que geram consequéncias
diretas e objetivas nos aspectos da regra matriz tributaria, composicao de produtos e materiais,
forma e quantidade de consumo de materiais nas industrias, a adequada classificacéo fiscal de

determinado produto” (MENDONCA, 2014, p. 116) se projetam como essenciais ao correto

28 De acordo com o que propde a Lei de Arbitragem, a decisdo tomada em sede de sentenca arbitral ¢, regra geral,
irrecorrivel, salvo em casos de nulidade do procedimento.
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tratamento da controveérsia aptos a serem conhecidos pela jurisdigdo arbitral. A qualificacéo
juridica pode ser assim considerada um caminho seguro ao desenvolvimento da arbitragem

tributaria®.

2.4.5. Do cumprimento dos ditames constitucionais

No que se refere a implantacéo do instituto da arbitragem tributaria no Brasil, destaque-
se que a doutrina tende a refletir ndo apenas sobre as possiveis vantagens ou desvantagens
técnicas e procedimentais de tal modalidade. Ao contrério, vé&-se que ha também, no presente
debate, grande espaco para argumentacfes temerosas quanto a preservacdo do regime
democratico diante da possibilidade de renincia a garantias processuais proprias da jurisdicao
estatal.

Nesse sentido, uma “previsivel” lesdo aos principios da isonomia e da livre concorréncia
causa receio aos doutrinadores mais conservadores, sobretudo quando considerado um eventual
afastamento do carater uniformizador da jurisprudéncia e, supostamente, também dos
principios que regem o devido processo legal.

Nos termos do que afirma o professor Othon Saraiva Filho (2008, p. 80),

Quando envolto em crédito tributario, a s reniincia a recursos processuais, proprios
dos litigios solvidos pelo Poder Judiciario, jA recomenda toda ponderacdo na
excepcional utilizacdo da arbitragem, sendo de todo desaconselhavel a utilizagdo
dessa via, estando em jogo consideravel valor econémico do crédito, isto é, quando
ndo sejam pequenas as quantias em disputa.

E evidente que, ao serem observados os desafios historicamente enfrentados tanto pelo
Judiciério quanto pela Administracdo Publica, ndo se mostram desmedidas tais preocupagdes.
Como ja exposto, é notada atualmente uma profunda reflexdo a respeito do papel das
instituicBes na prestacdo jurisdicional e da necessidade de reestruturacdo do sistema tributario
nacional, ndo apenas do ponto de vista procedimental, mas também no que tange a recuperacao
da confiabilidade na atividade de arrecadacéo e gestao dos recursos publicos.

Ademais, em um ordenamento juridico forjado sob ditames analiticos e formalistas, o

natural é que a flexibilizacdo do sistema cause insegurangas e, até mesmo, alguma resisténcia.

2Quanto a possibilidade de aplicagio da arbitragem tributaria no que tange a classificacéo fiscal, Andréa Mascitto
e Tathiane Piscitelli (2018) citam recente decisdo tomada no Processo n° 10314.720037/2015-62 pela 12 Turma da
3% Cémara da 3? Se¢éo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais na qual a classificagdo tributaria implicaria
no montante de IPI a ser pago pela empresa. Fica em tal exemplo demonstrada uma possivel atuacdo da via arbitral
para dirimir a controvérsia.

42



N&o é demais lembrar, também, que a implantagdo da arbitragem no Brasil enfrentou grande
resisténcia a sua regulamentacdo. Entretanto, “essas ressalvas devem ser motivo para impor
rigores e controles, e ndo para se afastar o dever do adequado exame do emprego das formas
juridicas de solugao de conflitos” (TORRES, 2017, p. 318).

No intuito de minimizar qualquer receio que diga respeito a possiveis vicios de
procedimento, Heleno Torres (2017, p. 327) discorre acerca da necessidade de que “o espago
de discricionariedade limite-se o mais que possivel pelo texto legal, indicando precisamente o
campo de atuacdo das autoridades competentes, as hipdteses de cabimento e outros elementos
de mérito que merecam demarcacdo prévia”.

A luz das experiéncias positivas em ordenamentos alienigenas, a doutrina intenta “criar
condicdes para alcancar uma posicdo de justica sobre os elementos concretos da situacdo
conflitiva, para a constituicdo ou extincdo do crédito tributario sem demoras ou excessos de
procedimentos”. Em verdade, o que se pretende ¢ “instrumentalizar o debate com elementos
técnicos e especializados, capazes de fornecer uma convic¢do mais clara e segura acerca da
incidéncia tributaria” (MASCITTO; PISCITELLI, 2018, p. 11).

E essencial destacar, sob esse Viés, que as vantagens proprias do método escolhido no
se relacionam com qualquer vantagem de cunho pessoal (MENDONCA, 2014), uma vez que,
tal como ocorre no ambito da jurisdicdo estatal, a arbitragem (tributaria ou ndo) também deve
respeitar os principios constitucionais. A regra prevista no art. 21, §2° da Lei de Arbitragem
(BRASIL, 1996) é clara em estabelecer que “serdo, sempre, respeitados no procedimento
arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e
de seu livre convencimento”.

Assim, para além da compreensdo mais generalista acerca da possibilidade de
implementacdo no Brasil de um regime que teria como escopo oferecer uma prestacdo
jurisdicional mais célere e efetiva, ha que se enfrentar as indagacdes a respeito de violagdes
constitucionais a serem perpetradas pelo instituto da arbitragem tributaria quando de sua
instrumentalizacéo.

Valendo-se das supracitadas caracteristicas, vé-se, por toda a conjuntura aqui
demonstrada acerca da solucdo das controvérsias pela tradicional via do Judiciario, que um
sistema “multiportas”, que garante a faculdade de acesso ao contribuinte sem tirar-lhe o direito
de litigar junto ao Judiciério, viabiliza o cumprimento dos principios constitucionais.

A realizacdo do que se entende por justica fiscal pode ser observada em relacéo (i) a

criacdo de via que auxilie o escoamento das demandas tributérias; (ii) & prevencédo de eventuais
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conflitos que seriam normalmente judicializados; e, ainda, (iii) entendimentos dotados de
carater técnico e passiveis de serem utilizados na resolucdo de casos semelhantes.

Forte critica relativa a violacdo da isonomia pelo procedimento arbitral na resolucédo das
controvérsias seria justamente um sistema de produgao de decisdes arbitrais divergentes, “sem
que fosse possivel uma harmonizagdo ou uniformizacdo posterior e final de jurisprudéncia”
(SARAIVA FILHO, 2008, p. 81), até mesmo quando considerado o carater irrecorrivel da
sentenca arbitral.

De inicio, para que se possa proceder ao exame da aludida violacdo a isonomia, €
imprescindivel que se faga uma breve leitura do que dispde o art. 150, inciso I, da Constitui¢do
Federal:

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distin¢do
em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente
da denominac&o juridica dos rendimentos, titulos ou direitos. (grifo nosso)

Quanto a esse aspecto, que permeia a possivel instituicdo de tratamento desigual entre
contribuintes submetidos ao mesmo contexto, a doutrina encontra resposta suficiente na
garantia da publicidade das decisdes, que serve como pardmetro a afericdo da correta solucao
para determinados conflitos, haja vista que esdrixulas situagdes sdo plenamente passiveis de
revisdo. Assim, a luz da determinag&o do art. 2°, 83° da Lei de Arbitragem, nas causas em que

figurar como parte a Administracdo Publica, sera obedecida a publicidade. Dessa maneira,

[...] por critérios de isonomia, casos que possuam 0s mesmos pressupostos faticos e
juridicos devem ter o mesmo desfecho; salvo, naturalmente, elementos
discriminadores que sejam suficientes para afastar a aplicacdo do precedente ou
mesmo argumentos supervenientes que superem a justificacdo da decisdo
anteriormente tomada. (MASCITTO; PISCITELLI, 2018, p. 9)

Rafael Santiago (2012, p. 19), aduz ainda que a arbitragem no Direito Tributario
“concretiza os ditames de igualdade e eficiéncia que delimitam a atua¢do administrativa”, uma
vez que o arbitro teria “a vantagem de se posicionar a distancia ndo apenas do interesse publico
no cumprimento da obrigacdo, mas, também, do sujeito passivo responsavel pela satisfacdo do
crédito tributario. Tal caracteristica preservaria 0 compromisso com a prestacdo rapida e
equitativa do problema. (PIRES, 2008, p. 413 apud SANTIAGO, 2012, p. 19)

Por fim, é relevante ainda dizer que a doutrina ndo desconhece critica quanto a
imparcialidade dos julgadores e a possivel violacdo ao devido processo legal diante da
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submissdo a jurisdigdo arbitral de controvérsias que envolvem quantias de grande monta e
relevante valor econdmico. Sobre tal aspecto, a luz da experiéncia portuguesa, mostra-se
factivel o estabelecimento de um teto para os valores a serem discutidos na modalidade da
arbitragem tributaria e também a limitacdo de matérias especificas a serem resolvidas pelo
procedimento arbitral.

Andréa Mascitto e Tathiane Piscitelli (2018, p. 10) veem as referidas alternativas como
meio seguro de transicdo, que possibilita a analise da viabilidade da implantagédo do instituto da
arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro. Para as autoras, o detalhamento acerca
de instrumentalizacdo possivel a arbitragem tributaria assegura a presenca do Unico requisito a

disposicdo da receita tributaria: a representatividade democratica.

2.5. Ainstrumentalizacédo da arbitragem tributaria: o PLP n° 469/2009

Marcelo Escobar (2017, p. 223) aduz que, muito embora seja real e factivel a
arbitralidade das quest@es tributarias, as projecdes sdo ainda restritas no que diz respeito aos
possiveis ambitos de sua aplicacdo. Tal como delineado anteriormente, a instrumentalizacdo da
referida modalidade esta intrinsecamente relacionada a edi¢cdo de um diploma legal, com status
complementar, que viabilize a discussdo das controvérsias tributarias por meio da adequacéo
do procedimento arbitral as previsdes do Cédigo Tributario Nacional.

No que concerne a expansdo da arbitragem tributaria para sua utilizacdo direta pelos
contribuintes, o autor faz mencao ao Projeto de Lei Complementar n® 469/2009, oriundo do
Poder Executivo.

O referido Projeto, que dispbe acerca de alteracBes no texto do Cédigo Tributério
Nacional (Lei n°® 5.172/1966), foi enviado a Cadmara dos Deputados juntamente com o Projeto
de Lei n°5.082/09, que versa sobre a Lei Geral de Transacdo em Matéria Tributaria. Conforme
consta da propria Exposicdo de Motivos Interministerial n° 00204 (BRASIL, 2008) do
Ministério da Fazenda, sua edicdo foi resultado de debates com varios setores da sociedade, da
administracdo tributaria e também do Poder Judiciério.

Na linha das reflexdes a respeito da efetividade do sistema tributario vigente, o
anteprojeto foi concebido “no bojo de um conjunto de medidas destinadas a modernizacdo da
Administragéo Fiscal, para tornar a sua atuagdo mais transparente, célere, desburocratizada e
eficiente” e, partindo de permissivos ja existentes no diploma de regéncia, tem como escopo

“constituir nova relagdo entre a administragdo tributaria e os contribuintes, possibilitando que
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as duas partes, mediante entendimento direto, alcancem uma aplicacdo mais homogénea da
legislacao tributaria” (BRASIL, 2008).

Atualmente, o PLP n®469/2009 tramita na Camara dos Deputados e obteve parecer tanto
da Comissdo de Desenvolvimento Econdmico, Indastria e Comeércio (CDEIC) quanto da
Comissdo de Financas e Tributagcdo (CFT). Os primeiros pareceres resultaram em um texto
substitutivo, cuja énfase se deu também sobre a correta instrumentalizacdo da arbitragem
tributaria (ESCOBAR, 2017).

O texto substitutivo (BRASIL, 2009), no que diz respeito a arbitragem tributaria, prevé

as seguintes alteragdes na Lei n® 5.172/1966:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

[..]

XII — o efetivo cumprimento dos termos do laudo arbitral, na forma da lei

Art. 171-A Conflito ou litigio de natureza tributaria poderd, na forma da lei, ser
solucionado por meio de arbitragem, cujo laudo arbitral tera carater vinculante para
as partes.

Paragrafo Unico. A lei podera, ainda:

I — estabelecer outras formas de resolucdo de conflitos ou litigios de natureza
tributaria;

Il — definir as hipdteses em que o litigio tributario, no ambito judicial, deva ser de
competéncia dos juizados especiais.

Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constituicdo definitiva.

Paragrafo Unico. A prescri¢do se interrompe:

[-]

VI — pela admissdo em procedimento de transagédo ou

arbitragem, ou pelo descumprimento das obriga¢@es constantes do termo de
transacédo ou do laudo arbitral.

Conforme dito em topico anterior, referente a analise da legalidade estrita e da
necessidade de alteracdo do diploma de regéncia, tem-se que tais alteracdes legislativas séo
imprescindiveis para que ocorra o efetivo desenvolvimento da pratica de resolucéo de litigios
em matéria tributaria por meio da arbitragem.

A alteracdo proposta atua de maneira favordvel a implementacdo do instituto
“ampliando demasiadamente o espectro atual de utilizagdo [...], pois permitir-se-ia, a0 exemplo
de Portugal, a analise direta da questdao”. Ainda, o Codigo Tributario “passaria a prever
expressamente a arbitragem na sec¢do que dispde sobre as demais modalidades de extin¢do do
crédito tributario, possibilitando a adog¢do da arbitragem para solucdo de litigio, com efeito
vinculante para o laudo arbitral” (ESCOBAR, 2017, p. 224).
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Ademais, a despeito da assertiva e coerente proposta de alteragdo quanto aos aludidos
dispositivos, faz-se observacdo no sentido de que o texto substitutivo ndo faz reflexdo acerca
dos arts. 151 e 165 do mesmo diploma, que disciplinam, respectivamente, as hipoteses de
suspensdo de exigibilidade do crédito tributario e o reconhecimento de pagamento indevido e
do direito ao crédito com relagdo ao sujeito passivo. Tais previsdes sdo igualmente caras a
implantacdo da arbitragem tributéaria no Brasil.

Entretanto, a despeito das importantes movimenta¢cfes nos primeiros anos de tramitacéo
do projeto, desde 2015 se aguarda parecer da Comisséo de Financas e Tributacdo, no &mbito da
qual foi designado como Relator o Deputado Alfredo Kaefer (PSDB/PR).

Aspecto que, embora fuja ao escopo da presente pesquisa, cabe aqui ser mencionado
por sua relevancia, € a extrema subjetividade que envolve o avanco das questfes nas Casas
Legislativas do pais. Ao seu turno, a notdria evolucéo técnica e renovacao cientifica da doutrina
(TORRES, 2017, p. 216) no que diz respeito ao instituto da arbitragem e as implicagdes
favoraveis de sua implantagdo ficam submetidas a imprevisibilidade prépria do processo
legislativo. Em termos praticos, a vontade politica constitui um dos maiores e reais entraves a
factibilidade da arbitragem tributaria, uma vez que o juizo de conveniéncia dos parlamentares
depende de diversos fatores externos e, muitas vezes, desvinculados da discussao técnica e nas

necessidades estruturais do sistema tributério e da administrag&o judiciaria.

3. CAPITULO IIl: A ARBITRAGEM TRIBUTARIA A LUZ DO DIREITO
COMPARADO PORTUGUES

3.1.  Arbitragem tributaria no ordenamento Portugués: Contexto e objetivos

No que diz respeito a implantacdo da arbitragem tributaria no Direito Portugués, ha que
se falar, inicialmente, do contexto no qual se deu tal reestruturagdo. Assim, ressalvada a
impossibilidade de compararmos de maneira irrefletida o Poder Judiciario de Portugal ao do
Brasil, haja vista as peculiaridades préprias de sistemas juridicos distintos, as aspiracdes a
respeito de necessarias mudancas daquele ordenamento tiveram inicio, também, em um cenario
de crise institucional relacionada aos dilemas da gestdo da Justica Fiscal portuguesa, o que
muito contribui para a evolugéo doutrinaria brasileira nesse sentido.

Os gargalos da Justica Fiscal Portuguesa tinham especial relacdo com (i) o exacerbado

namero de pendéncias judiciais nos tribunais tributarios do Estado; (ii) os efeitos negativos da
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demora na prestagdo jurisdicional; (iii) o desenvolvimento de grande alta litigiosidade, no seio
da qual formou-se um sistema de massas; (iv) a consequente incapacidade dos magistrados de
lidarem com a crescente demanda processual; e (vi) a complexidade observada nas
controversias de natureza fiscal.

Tal como ressalta Nuno Villa-Lobos (2018)%°, atual presidente do Centro de Arbitragem
Administrativa, os indesejados problemas observados na administracéo judiciaria portuguesa
delinearam a implementacao de diversas politicas publicas que pudessem combater de maneira
efetiva os chamados “estrangulamentos no sistema de impugnagdes fiscais da Justi¢a Tributaria
Portuguesa”. Assim, entre os anos de 2002 e 2004, houve uma profunda reforma estrutural, que
teve inicio no @&mbito do Contencioso Administrativo e promoveu uma série de avangos na
legislacao.

A referida conjuntura, vale ressaltar, pdde dotar o sistema de mecanismos que 0
tornassem mais receptivo a alteracgdes significativas, uma vez introduziu um novo e importante
paradigma. 1sso porque, tal como mencionado anteriormente, a arbitragem com o Poder Publico
foi também um desafio institucional no que tange ao referido ordenamento alienigena.
Conforme aduz Ana Mafalda (2012, p. 07), a percepcao genérica que se tinha a respeito da
inexisténcia de arbitralidade com relagdo a essas controvérsias se justificava sob “a ideia de que
a administracdo publica ndo pode dispor livremente dos direitos e obrigacdes do Estado,
vinculada que estd a primazia do interesse publico e ao principio da legalidade. ”

Assim, recorrer a jurisdicdo arbitral era investida impossivel, sobretudo quando
observada a natureza da administracdo publica a luz da doutrina classica. Diante da concepcao

de matriz francesa, tratava-se de uma

“[...] administracdo autoritaria, impositiva, marcada pelo acto administrativo
unilateral como expressdo tipica do poder administrativo onde os litigios emergentes
eram inicialmente resolvidos no seio da propria administragdo publica, onde nem
mesmo o recurso a tribunais estaduais civeis era legitimado”. (ESQUIVEL, 2010, p.
122 apud FRANCISCO, 2012, p. 7).

Ainda, baseando-se nos ensinamentos de José Casalta Nabais, Amanda Maia (2016, p.
18) aduz que “a isso se somava [...] a concep¢do, em uma tradi¢do republicana, dos tribunais

como Orgdos de soberania (6rgdos juridicos supremos), ao lado dos demais Orgaos,

30 Nuno Villa Lobos, em Evento realizado em Lisboa no ano de 2018, em uma parceria da Fundacéo Getulio
Vargas de S&o Paulo com o Centro de Arbitragem Administrativa de Portugal, discorreu sobre a experiéncia
portuguesa com a arbitragem tributaria, destacando os principais desafios e os resultados ap6s a implantacdo da
modalidade alternativa de resolucdo de litigios, que se deu em 2011.
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apresentando-se a jurisdigdo como uma fungéo exercida, por um poder do Estado”. Havia, nesse
sentido, tal qual na experiéncia brasileira, uma percepcdo de que a resolucdo das lides seria
avessa a participacéo dos particulares, sobretudo quando essas constituiam conflitos de natureza
publica.

Demonstrado o entendimento existente a respeito do conhecimento de tais conflitos pelo
procedimento arbitral, Amanda Maia (2016) esclarece que a ascensdo, apos o século XX, de
um regime marcado pela maior intervencao do Estado na economia como uma rea¢ao ao antigo
Estado Social de Direito foi fator de grande importancia para a viragem doutrinaria que
respaldou a implantac&o do regime arbitral no &mbito da Administracdo Publica. I1sso decorreu,
também, da impossibilidade do sistema vigente a época de lidar com as novos conflitos e
exigéncias sociais. Era inadidvel, portanto, uma ‘“complementariedade sistémica” (BRAZ,
2012, p. 01).

Em outras palavras, a Administracdo Publica viu-se obrigada a promover alteracdes que
abarcassem os ditames impostos pela I6gica econdmica instaurada com a mudanca de regime
e, de igual forma, criar uma maior proximidade com os ditos mecanismos de cooperacdo. Foi
exatamente nesse contexto que se fez necessaria a introducdo dos métodos alternativos de
resolucdo de controvérsias, que passaram a ser vistos como caminhos seguros a realizacéo do
interesse publico no exercicio da jurisdicao.

Nesse contexto, apds a efetiva introducdo da arbitragem administrativa, que ocorreu em
2009, a arbitragem em matéria tributaria apenas foi regulamentada em 2011, por meio do
Decreto-Lei n® 10/2011, que previa a apreciacao da legalidade de determinados atos tributarios.

Os principais objetivos da que legitimaram a promocéo de mudancas no ordenamento
portugués relacionavam-se, sobretudo com (i) o refor¢o da tutela eficaz dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos sujeitos passivos; (ii) 0 avan¢o no ambito da celeridade da prestacéao
jurisdicional nos conflitos envolvendo os contribuintes/administrados e a Administracdo
Publica; e (iii) ao escoamento do grande nimero de processos nos tribunais administrativos e

fiscais.

3.2.  Decreto-Lei n°10/2011: aprovagdo do regime arbitral para a resolucdo das

controvérsias tributarias

Ainda quanto a admissibilidade e efetiva implantacdo da arbitragem tributaria no

ordenamento juridico portugués, faz-se imprescindivel o estudo do Regime Juridico da
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Arbitragem Tributéria (doravante RJAT), aprovado pelo Decreto-Lei n® 10/2011, no intuito de
compreender como se deu a instrumentalizacdo de tal procedimento.

O RJAT “surge pelo uso da autorizagao legislativa concedida pelo art. 124 da Lei n° 3-
B/2010, de 28 de Abril, e emerge como um diploma inovador que introduz uma alternativa aos
contribuintes para dirimir os seus litigios com a administragao fiscal” (BRAZ, 2012, p. 01).

Preliminarmente, cabe salientar que o processo que culminou com a aprovacao do texto
e edicdo do Decreto-Lei n°® 10/2011 contou com a colaboracdo do Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais, do Conselho Superior de Magistratura e da Ordem dos
Advogados de Portugal. Ademais, conforme consta do proprio texto legal, foi promovida
audicdo da Procuradoria-Geral da Republica. Diz-se, portanto, que o0 caminho percorrido até a
efetiva regulamentacdo da modalidade foi dotado de legitimidade e atento em compreender
Oticas diversas a respeito do instituto.

O predmbulo da nova legislacéo destaca quais foram as pretensdes do legislador com a
introdugdo do regime arbitral no ordenamento portugués. Nesse sentido:

A introdugdo no ordenamento juridico portugués da arbitragem em matéria tributaria,
como forma alternativa de resolucéo jurisdicional de conflitos no dominio fiscal, visa
trés objectivos principais: por um lado, reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos sujeitos passivos, por outro lado, imprimir uma maior
celeridade na resolucgdo de litigios que opGem a administracdo tributaria ao sujeito
passivo e, finalmente, reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos
e fiscais. (D.L. n° 10, 2011)

Acerca disso, nota-se a auséncia de formalidades especiais a delinear o referido
procedimento, 0 que se apresenta como um reflexo das pretensées supracitadas. Nesse sentido,
“de acordo com o principio da autonomia dos arbitros na conducdo do processo, é estabelecido
um limite temporal de seis meses para emitir a decisdo arbitral, com possibilidade de
prorrogagdo que nunca excedera os seis meses” (D.L. n° 10, 2011).

Outra marcante caracteristica do RJAT em matéria tributéria é a expressa determinacao
de que é dos arbitros integrantes dos tribunais que funcionam sob a organizacao do Centro de
Arbitragem Administrativa (doravante CAAD) a competéncia para conhecer desses conflitos e
proferir decisdo arbitral. Em outras palavras, é neste ponto que se define como regra geral a
utilizacdo da arbitragem institucionalizada.

O CAAD, cujo papel sera analisado mais a frente, tem seu funcionamento vinculado ao
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos Fiscais, 0 qual € competente para nomear o

presidente do Conselho Deontologico. Ademais, o diploma legal estabelece que, quando as
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partes optarem por designar arbitro que ndo integre o CAAD, o julgamento ocorrera de maneira
colegiada (trés arbitros). Cabera a cada uma das partes a escolha de um arbitro e a estes a
determinacédo de um terceiro, o qual atuara como presidente do colegiado.

A lei determina também que, na hipdtese de o contribuinte optar por ndo designar um
arbitro, caberd ao préprio CAAD funcionar com arbitro singular nos casos em que o valor
envolvido ndo ultrapasse “o valor da algada do Tribunal Central Administrativo”, qual seja, €
60.000, e com o colegiado composto por trés arbitros nos demais casos, cabendo sua designacao
ao Conselho Deontologico, a quem cabe resguardar a idoneidade do processo (MAIA, 2016).

No que tange as matérias passiveis de submissdo ao procedimento arbitral e também a
designacédo dos requisitos necessarios a exercer a funcao de arbitro, aspecto interessante a ser
notado ¢ justamente a preocupacdo do legislador em “fixar com rigor” as referidas regras, para
isso estabelecendo um rol taxativo do direito a ser apreciado e até mesmo o tempo de exercicio

da funcéo para que seja comprovada a experiéncia dos julgadores. Vejamos:

Art. 2°
Competéncia dos tribunais arbitrais e direito aplicavel

1 - A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apreciagdo das seguintes
pretensGes:

a) A declaracédo de ilegalidade de actos de liquidacao de tributos, de autoliquidagéo,
de retencéo na fonte e de pagamento por conta;

b) A declaracdo de ilegalidade de actos de fixacdo da matéria tributavel quando ndo
dé origem & liquidacdo de qualquer tributo, de actos de determinacdo da matéria
colectavel e de actos de fixacdo de valores patrimoniais;

¢) (Revogada.)

2 - Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo vedado
0 recurso a equidade (grifo nosso) (D.L. n° 10, 2011)

Art. 7°

Requisitos de designacéo dos &rbitros

1 - Os arbitros séo escolhidos de entre pessoas de comprovada capacidade técnica,
idoneidade moral e sentido de interesse publico.

2 - Os érbitros devem ser juristas com pelo menos 10 anos de comprovada
experiéncia profissional na area do direito tributario, designadamente através do
exercicio de fungdes publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria e
jurisconsultoria, da docéncia no ensino superior ou da investigagdo, de servico na
administracao tributaria, ou de trabalhos cientificos relevantes nesse dominio.

3 - Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, nas questdes que exijam um
conhecimento especializado de outras &reas, pode ser designado como arbitro nédo
presidente um licenciado em Economia ou Gestdo, observando-se, com as
necessarias adaptacdes, o disposto nosnos 1 e 2.

4 - A lista dos arbitros que compdem o Centro de Arbitragem Administrativa é
elaborada nos termos do presente decreto-lei e dos Estatutos e Regulamento do
Centro de Arbitragem Administrativa.

5 - Os magistrados jubilados podem exercer fungdes de arbitro em matéria tributéria,
devendo, para o efeito, fazer uma declaragdo de rentncia a condigéo de jubilados ou
solicitar a suspensdo temporaria dessa condicdo, por um periodo minimo de um ano,
renovavel, aplicando-se em tais casos o regime geral da aposentagdo publica (grifo
nosso) (D.L. n° 10, 2011)
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O legislador houve por bem, também, esclarecer a vedacdo do recurso a equidade no
ambito da arbitragem tributéaria, uma vez que a instituicdo do referido procedimento ndo tem
como consequéncia légica a desjuridificagdo do processo tributario. Nesse sentido, esclarece-
se que os arbitros estdo vinculados ao julgamento segundo o direito constituido.

Por fim, € interessante notar que a lei estabeleceu normas transitorias (a partir da entrada
em vigor do presente decreto-lei e até ao termo do prazo de um ano) e concedeu a dispensa de
pagamento de custas judiciais aos sujeitos passivos que tivessem interesse em submeter suas
demandas a apreciacao dos tribunais arbitrais, desde que seus processos pendessem de decisdo
h& mais de dois anos em primeira instancia.

Assim, ndo ha davidas de o legislador, quando da edicdo da referida norma, analisou
cuidadosamente os dilemas da Administracdo Judicidria portuguesa e o modelo de
procedimento aplicavel a resolucdo das demandas no caso concreto. 1sso para que, em longo
prazo, fosse possivel se chegar a resultados efetivos quanto a consolidacdo da arbitragem em
matéria tributaria como método alternativo seguro e eficaz sob a perspectiva do Fisco e também

do contribuinte.

3.3. O papel do Centro de Arbitragem Administrativa (“CAAD”)

Trata-se o CAAD de um “centro de arbitragem institucionalizada e de carater
especializado, criado por meio do Despacho n°® 5097/2009, do Secretario de Estado da Justica,
no qual podem ser solucionados litigios em matéria de Direito Publico, nas areas administrativa
e tributaria”>".

Sua criacdo, em 2009, foi resultado do processo de Reforma do Contencioso
Administrativo e, desde o inicio de suas atividades, o0 CAAD funciona como uma instituicdo
que incentiva o estudo e a divulgacdo da arbitragem nas areas administrativa e tributéaria. Desse
modo, ganhou notoriedade no cenério internacional, sobretudo por sua proposta de atender, de
maneira harmoénica, aos interesses do Estado e dos contribuintes.

Quando da introducdo da arbitragem tributaria ao ordenamento portugués, tal como se
vé no contexto brasileiro, houve receio quanto ao eventual afastamento e deturpacdo dos
principios da legalidade e da igualdade, que regem o direito fiscal. A despeito da discrepancia

observada na capacidade negocial dos contribuintes em geral, a “democraticidade no acesso a

81 InformagGes disponiveis em: https://www.caad.org.pt/caad/apresentacao. Acesso em junho de 2018.
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justica arbitral” e a garantia do interesse publico devem prevalecer em relacdo a ldgica
econdmica. E é exatamente nesse sentido que tem se encaminhado a atividade exercida pelo
CAAD.

E relevante notar, ainda, que o Estado exerce importante papel na associagio, “surgindo
como um parceiro especial na constituicdo e suporte do centro de arbitragem”. Além de
financiar as atividades do CAAD, criando condi¢fes de competitividade e fazendo da
arbitragem alternativa viavel, o Estado incentivou sobremaneira as entidades privadas a
“representativas das potenciais partes em causa” quanto a efetiva criacdo de um Centro de
Arbitragem.

No procedimento da arbitragem institucionalizada, consubstanciada pela atividade dos
tribunais arbitrais que ocorre sob a organizacdo do CAAD, ¢ relevante destacar que nédo ha,
também, um completo afastamento da tutela Estado. Ao contrario, em cumprimento aos ditames
legais, o Estado serda competente para autorizar toda arbitragem “de cariz institucional”, nos
termos do Decreto-Lei n° 425/86.

Conforme dispde a legislacdo que autoriza sua criagdo, 0 CAAD € o Unico centro de
arbitragem a ser supervisionado pelo Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e
Fiscais® e funciona sob a égide de uma associacio privada sem fins lucrativos. Seu objetivo
precipuo € “a resolugdo de litigios emergentes de contratos e de relagdes juridicas de emprego
publico, através de informacao, mediacao, conciliacdo ou arbitragem, nos termos definidos pelo
seu Regulamento e que por lei especial ndo estejam submetidos exclusivamente a tribunal
judicial ou a arbitragem necessaria”.

O CAAD compreende todos os 6rgdos exigidos por lei, quais sejam (i) Conselho
Deontolégico; (ii) 6rgdo colegial da administracdo; (iii) Assembléia-geral; e (iv) Conselho de
representantes. Nuno Villa-Lobos coloca que tal estrutura é explicada pela natureza
“duplamente interessante” do CAAD enquanto parceria publico-privada e, também, enquanto
area de Direito Publico Administrativo.

E importante ressaltar, nesse sentido, que, no modelo institucional do CAAD, segue-se
o chamado “duplo desiderato”, por meio do qual (i) assegura-se o0 requisito da
representatividade, exigido por lei para a autorizacdo da arbitragem; e (ii) envolvem-se entre

seus associados as entidades representativas e potenciais partes em litigio.

2.0 Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (CSTAF) é o 6rgdo de gestdo e disciplina dos
juizes da jurisdicdo administrativa e fiscal. As competéncias do Conselho encontram-se previstas no n° 2 do art.
74 do ETAF. Informagfes disponiveis em: http://www.cstaf.pt/Paginas/Organiza%C3%A7%C3%A30-e-
Funcionamento.aspx. Acesso em junho de 2018.
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A existéncia do CAAD relaciona-se, sobretudo, a implementacdo de um modelo de
resolucdo pautado na transparéncia e na imparcialidade, cumprindo os pressupostos de
representatividade e idoneidade para a prossecuc¢do de suas atividades. Amanda Maia (2016)
delineia aspectos que conferem maior seguranca ao instituto, tais como o pronunciamento sobre
a lista de arbitros, o estabelecimento de pardmetros apertados de conduta ética dos arbitros e a
publicacdo de todas as decisdes arbitrais.

Em consequéncia, € observada uma maior confiabilidade a estruturacdo do
procedimento arbitral. E notdria, nesse sentido, a intencéo de criar bases sdlidas para 0 CAAD,
que confiram legitimidade a sua atuacao.

Para Manuel Fernando Barros Serra (2013), presidente do Conselho Deontolégico do
CAAD?®, a necessidade da codificacio de diretrizes deontoldgicas para os arbitros se justifica,
também, diante da complexidade e variedade de tarefas e responsabilidades a serem exercidas
pelos arbitros, que possuem origens diversas, sejam elas na &rea juridica, econémica ou
administrativa. 1sso porque, muito embora tal sistema contribua para a tecnicidade e qualidade
das decisdes proferidas, faz-se necessaria uma clara defini¢do acerca “das finalidades, ideais e
valores que devem informar a atuacdo de um juiz-arbitro”.

Serra (2013, p. 4) destaca ainda que, nos termos do Codigo Deontoldgico, em funcGes
do CAAD ¢ exigida:

imparcialidade relativamente as partes, neutralidade face ao conflito de interesses,
idoneidade moral e sentido de interesse publico, capacidade para valorar, técnica e
juridicamente, a questdo controvertida e competéncia para chegar a uma decisdo de
qualidade, naquele prazo relativamente curto que lhes é imposto pelas regras do
processo arbitral, mas também, e sobretudo, pelas legitimas expectativas das partes,
que optam pela via arbitral na esperanca de beneficiar de uma justica fiscal mais
célere.

Em consequéncia, destaca Nuno Villa-Lobos, Presidente da associa¢do, que “a
Autoridade Tributaria e Aduaneira pré vinculou-se a arbitragem tributéaria sob a égide do
CAAD, o que importa a previsdo de um verdadeiro direito potestativo de acesso a arbitragem
por parte dos contribuintes”.

Conclui-se, portanto, que o modelo adotado pelo CAAD muito tem a ver com 0s

resultados encontrados pela arbitragem tributaria em Portugal. Assevera-se, assim, que 0s altos

33 0 art. 1° do Cdédigo Deontoldgico do CAAD prevé: Os arbitros designados para constituir um tribunal arbitral
que funcione sob a égide do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) devem julgar com estrita
independéncia, imparcialidade, isencdo e objectividade, bem como respeitar, e fazer respeitar, o prestigio da
arbitragem como meio justo e célere de resolugdo de litigios.
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pardmetros de exigéncia e de boas praticas arbitrais proporciona instrumentos preciosos de
controle de desemprenho dos arbitros, 0s quais podem, se necessario, ser responsabilizados
penal ou civilmente. Por fim, pode-se concluir que “a codifica¢do de deveres deontoldgicos € a
institui¢ao de 6rgao independente, responsavel por sua tutela” serve, sem sombra de duvidas, a

varios fins publicos beneméritos (SERRA, 2013, p. 3).

3.4. Os reflexos da introducdo da arbitragem tributaria no regime portugués e as

expectativas a longo prazo

Na presente pesquisa ja foram mencionados os objetivos nos quais se fundou a efetiva
promocdo de mudancas no ordenamento portugués tendentes a implantacdo do modelo de
arbitragem tributaria. Deles constavam (i) o refor¢co da tutela eficaz dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos sujeitos passivos; (i) 0 avan¢o no ambito da celeridade da prestacéo
jurisdicional nos conflitos envolvendo os contribuintes/administrados e a Administracdo
Publica; e (iii) o escoamento do grande numero de processos nos tribunais administrativos e
fiscais.

Antes que se proceda a qualquer andlise de resultados, é preciso ter em mente que a
concretizacao dos aludidos objetivos é o que se pretende a longo prazo. Isso porque, conforme
observado, a viragem paradigmética ocorre de maneira lenta e gradual, a0 passo que a
confiabilidade é construida com a estruturacédo e o fortalecimento do novo modelo de solucéo
de controvérsias. Entretanto, € possivel observar que, ja nos primeiros anos que sucederam a
implantacdo da arbitragem tributéria, os resultados obtidos podem ser considerados
expressivos, bem como revelar algumas tendéncias.

Com base em pesquisa realizada ainda em 2014 pelo proprio CAAD para avaliar 0s
resultados da implantacdo da arbitragem tributaria, pdde-se tracar impressdes com relacdo a
varios aspectos, tais como (i) o impacto das custas na escolha dos arbitros; (ii) a celeridade do
procedimento; (iii) a recorribilidade; (iv) os resultados das decisGes arbitrais; e (v) 0 impacto
da adocdo do procedimento arbitral em matéria tributaria no judiciario (MAIA, 2016).

Inicialmente, com relacdo as custas do procedimento arbitral, ha dois principais
apontamentos 0s quais permeiam tanto o estimulo a submissdo de demandas ao procedimento
arbitral pelo baixo custo em relacdo as custas da justica estatal quanto o desestimulo em relagéo
a indicacdo dos arbitros pelas partes, uma vez que é de grande monta o valor a ser suportado

integralmente pelo sujeito passivo quando as partes optam por tal procedimento (PALMA, 2015
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apud MAIA, 2016). Conforme consta dos dados estatisticos fornecidos pelo CAAD, o
percentual de apontamento de arbitros pelas partes 4 anos apds a introducdo da arbitragem
tributaria ndo chegava a 2% (ANEXO A). Segundo Marcelo Escobar (2017), € possivel também
inferir uma macica aceitacao da forma de indicacdo realizada pelo Conselho Deontolégico.

No que diz respeito a celeridade, diz-se que a resolugdo definitiva dos casos submetidos
ao procedimento arbitral leva, em média, 4,5 meses (ANEXO B), o que revela que o CAAD
tem conseguido cumprir, com alguma facilidade, as determinacdes do art. 21 do Decreto-Lei n°
10/2011, no sentido de que “a decisao arbitral deve ser emitida e notificada as partes no prazo
de seis meses a contar da data do inicio do processo arbitral”. A celeridade é, portanto, um dos
objetivos cuja observancia se deu em um curto prazo.

Os resultados observados nas decisdes arbitrais e a taxa de recorribilidade possuem
relacdo proxima e, ressalvando suas particularidades, podem ser analisados sob uma mesma
perspectiva. A média de decisOes favoraveis aos contribuintes manteve-se também semelhante
desde os primeiros estudos realizados pelo CAAD. Em 2014, a taxa de decisdes favoraveis ao
contribuinte era de 64% (ANEXO C) e, conforme consta dos dados atualizados em 20173, essa
taxa encontra-se em 60%°°.

Muito embora se pareca tratar de “um contencioso em massa a favor do contribuinte”
(MIRANDA, 2018), os resultados a respeito da taxa de recorribilidade podem auxiliar na
compreensdo desses nUMeros.

Um aspecto tido como empecilho para o ingresso na jurisdicdo arbitral diz respeito ao
receio de que, na hipotese de decisdo desfavoravel, haja um prejuizo pessoal em relacdo a
insurgéncia, uma vez que as taxas de recusa no ambito do Tribunal Central Administrativo, do
Supremo Tribunal Administrativo e também do Tribunal Constitucional sdo expressivas
(GRILLO apud MAIA, 2016).

Disso decorre a formacdo de um perfil muito comum a justica arbitral: o contribuinte
que ingressa no feito para conseguir “sentengas rapidas de agdes que ja foram testadas
favoravelmente aos privados”, em contraste com um outro perfil, o de litigantes que submetem
suas questdes ao procedimento arbitral para tentar novas teses. Nos casos em que a arbitragem
ndo favorece os contribuintes, muitos optam por litigar na justica comum, ainda que com o 6nus

de uma espera maior para a definicdo das questdes. (MIRANDA, 2018).

3 Informagdes disponiveis em: https://www.caad.org.pt/files/documentos/noticias/noticia_jnegocios 08-01-
2018.pdf. Acesso em junho de 2018.

35 Nuno Villa-Lobos (2018) destaca que ndo ha motivos para dizer que os resultados favoraveis aos contribuintes
tém qualquer relagdo com vantagens. Isso porque, de acordo com o Relatério Tax Administration 2017 da OCDE,
a taxa de sucesso da arbitragem esta em linha com a dos tribunais estaduais.
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Por fim, é imprescindivel notar a consolidacdo da arbitragem tributaria quando
comparados 0s numeros dos Ultimos sete anos. Entre os anos de 2013 e 2017, houve um
consideravel aumento de 300 para cerca de 3600 processos (ANEXO D), os quais envolvem
cerca de 840 milhdes de euros em disputa. Conforme destaca Nuno Villa-Lobos (2018), tal
cenario é fruto da confiabilidade em um sistema célere e especializado e explica a estabilidade
dos nimeros a respeito da arbitragem tributéria desde a sua criag&o.

4, CONCLUSAO

Em relacdo a hipotese proposta, qual seja, a viabilidade da utilizacdo da Arbitragem para
dirimir litigios de natureza tributaria, diz-se que, apesar de paradigmatica, sobretudo por opor-
se a muitos dos “dogmas” existentes no Direito Publico e, mais especificamente, na seara
tributaria, a previsdo da referida modalidade nos parece plenamente possivel.

Muito embora tenha sido considerada a relevante contribuicdo da doutrina classica para
0 presente estudo no intuito de compreender os ditames sobre os quais foi firmado o Direito
Tributario e também os fundamentos que embasam os aludidos Obices institucionais a
implementacdo da Arbitragem Tributéria no ordenamento juridico brasileiro, ndo foi possivel
encontrar argumento suficiente a afastad-la. Tampouco o aventado argumento relativo a
eventuais vicios de procedimento pelo afastamento da jurisdicdo estatal se mostrou apto a
sustentar a inviabilidade do instituto.

Ao contrario, a luz do que entende a doutrina especializada, o que se tem é o carater
patrimonial do objeto da relacdo juridico-tributaria e, na mesma medida, a disponibilidade do
crédito tributario. O referido argumento € a resposta para um dos principais gargalos a admissao
do instituto como meio possivel a resolucdo das controvérsias tributarias e encontra respaldo
no proprio texto constitucional, uma vez que, em diversas hipoteses, permite-se a disposi¢do do
crédito, a exemplo do que ocorre na anistia e na remissdo. Entretanto, cabe ainda notar que a
hipotese de renlncia a jurisdi¢do estatal para a resolugédo dos conflitos tributéarios, ndo importa,
necessariamente, a disposi¢cdo do crédito tributario, uma vez que esta tem como limite a
expressa previséo legal.

Ademais, para alem da auséncia de débices quanto a ado¢do do instituto como meio
resolucéo de controvérsias tributérias, fator de grande relevancia que se impde € a anélise acerca
da arbitralidade dessas questdes quando considerados o principio da legalidade estrita e os

limites materiais da discussdo na jurisdi¢do arbitral, sobretudo por estar o Direito Tributario
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intrinsecamente relacionado ao Direito Constitucional. Desse modo, a instrumentalizacdo da
modalidade pressupfe o respeito ao seu ambito de competéncia, bem como a alteracdo
legislativa que permita a efetiva solucéo das controvérsias.

A luz do que se V& na experiéncia portuguesa, a despeito das fundadas ressalvas no
tocante a flexibilizacdo do sistema e a necessidade de se resguardar os principios
constitucionais, torna-se ainda mais evidente que 0s receios quanto a eventuais vicios ndo
devem ser motivo para afastar o emprego da arbitragem como forma juridica adequada a
resolucdo dos litigios tributarios, mas devem, sim, constituir motivo suficiente para impor um
regime dotado de rigorosos controles.

Os aludidos controles, longe se ensejarem apego ao rigor formal do procedimento,
devem vincular-se a concretizacdo da seguranca juridica, da isonomia, da imparcialidade e do
devido processo legal, para que seja possivel a instrumentalizacdo da arbitragem calcada na
confiabilidade e no fortalecimento por meio da representatividade democréatica do instituto
como meio eficaz de prestagdo jurisdicional. Nesse sentido, a possibilidade de encontrar
resposta célere, técnica e especializada para os complexos debates que emergem no Direito
Tributéario terda como consequéncia logica, a longo prazo, um auxilio ao escoamento dos
expressivos nimeros de demandas que ingressam no Judicidrio.

Em conclusdo, tem-se que a ado¢do da arbitragem tributéaria (e de outros métodos
alternativos de resolucgdo de litigios) por meio de um novo marco legal, mais do que viavel, é
desejavel em nossa atual conjuntura, uma vez que proporciona uma reflexao sobre a eficacia
das atuais estruturas procedimentais como meios de acesso a justica e também sobre uma nova

e possivel relacdo entre o Fisco e o contribuinte.
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5.

LISTA DE ANEXOS

ANEXO A — Total de Processos por Designacéo de Arbitro

Processos com Designagao Processos com Designagao
de Arbitro pelo Conftribuinte e de Arbitro pelo Presidente
pela Admin. Tributaria do Conselho Deontolégico

>

Fonte: CAAD Noticias, 2014.
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ANEXO B - Duragdo Média dos Processos

y

Obs. 4.54 meses = 4 meses e 16 dias. Ou seja, 3 média do prazo da decisdo & de cerca de 4 meses.

Fonte: CAAD Noticias, 2014.
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ANEXO C - Sentido da Decisao — Resultados Favoraveis das Decisfes Arbitrais

Contribuinte AT

Fonte: CAAD Noticias, 2014.
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ANEXO D - Relagéo de processos ingressos quando considerados os periodos de

2013 e 2014
261
210
78
16 29
janeiro ; fevereiro : até 17 margo ‘

Fonte: CAAD Noticias, 2014.
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