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RESUMO

A auséncia de conceitos universais causa, desde a formacdo dos primeiros vinculos sociais,
conflitos nos mais variados niveis. Disso e da incapacidade do ser humano de resolver parte
desses conflitos, surge a propensdo a terceirizacdo de tal funcdo, especialmente ao Poder
Judiciério, o que reflete a crenca de que este € 0 Unico capaz de garantir a paz social.

Na prética, essa crenca vem sendo desconstituida, mas por motivos errados, dentre eles, a
falta de confiangca no sistema em razdo da sua ineficiéncia e das experiéncias vividas pela
sociedade e pelo proprio Estado. No contencioso tributario ndo seria diferente: do monopdlio
da solucdo dos conflitos resultam a morosidade, os altos custos e a ineficiéncia da tutela
jurisdicional.

Diante desse cenario, o presente trabalho se propbe a investigar a (in)viabilidade da
harmonizacéo entre a arbitragem e a indisponibilidade do crédito tributario.

Para tanto, o estudo € dividido em sete capitulos. Primeiro, enfrenta-se a realidade atual
experimentada pelo sistema tributario nacional e pelos cidad&os perante o Judiciario. Além da
compilacdo de dados sobre arrecadacdo e litigiosidade, sdo apresentadas as causas historicas
da cultura da sentenca, que possibilitam direcionar o estudo do tema.

Em segundo lugar, busca-se na Justica multiportas uma possivel solucdo para a grande
demanda judicial fiscal. Discorre-se sobre 0 movimento de acesso a justica e sua influéncia no
Brasil, representada de muitas formas, dentre elas, a desjudicializacao.

Terceiro, passa-se a dissertar sobre a arbitragem brasileira. Comecando pela evolucao
histérica do instituto, discorre-se sobre seus preceitos, sua natureza, seu cabimento,
procedimento etc., dispostos na Lei n°® 9.307/1996.

Quarto, busca-se compreender os limites do uso do procedimento arbitral no ambito publico.
Para isso, o trabalho realiza uma anélise conjunta dos institutos da arbitragem e do crédito
tributario, perpassando por conceitos como indisponibilidade, interesse publico e crédito
tributério. Depois, sdo apresentadas quatro ideias com base nas quais a arbitragem tributaria é
considerada viavel.

Quinto, é estudada a experiéncia portuguesa frente ao tema, envolvendo o contexto de adocao
do instituto no pais, a sua natureza juridica e as demais especificidades, os desafios
enfrentados etc.

Em seguida, sdo analisadas as iniciativas legislativas existentes no Brasil: 0s Projetos de Lei
n® 4.257/2019 e 4.468/2020, cuja finalidade ¢ a instituicdo da arbitragem tributaria.
Conhecidas a experiéncia portuguesa e a expectativa brasileira, o Gltimo capitulo propde a
projecao de desafios e propostas para a implementacdo da hipdtese levantada, desenvolvendo
importantes questdes como a necessidade ou ndo de edigdo de norma geral, aspectos praticos
do procedimento etc.

O presente estudo concluiu, apds toda a pesquisa tedrica e pratica, a necessidade de
estruturacdo de novas possibilidades de solugdo de conflitos e de arrecadagédo de receita, a
partir da compreensdo de um sistema Unico de jurisdicdo que garanta 0 acesso a justica, a
manutencdo do Estado e os direitos individuais e coletivos.

Palavras-chave: arbitragem; crédito tributario; indisponibilidade; interesse publico; acesso a
justica; arrecadacao.



ABSTRACT

The lack of universal concepts causes, since the formation of the first social bonds, conflicts
at the most varied levels. In addition to that, from the inability of human beings to solve some
of those problems, the tendency of outsourcing this work, especially to the Judiciary,
emerges. This reflects the belief that such power is the only one capable of guaranteeing
social peace.

In practice, this belief has been weakened, but for incorrect reasons, such as the absence of
trust in the system due to its inefficiency and the experiences gained by the society and the
State itself. A similar situation would occur on the aspect of tax litigation, where slowness,
high costs and the inefficiency of jurisdictional tutelage result from the monopoly of conflict
resolution.

Given this scenario, this essay proposes to investigate the (un)feasibility of agreement
between the arbitration and the unavailability of tax credit.

Therefore, this paper is divided into seven chapters. Firstly, the current reality experienced by
the national tax system and by the citizens, faces the Judiciary. In addition to the compilation
of data on collection and litigation, the historical causes of the culture of the sentence are
presented, which make it possible to direct the study of such topic.

Secondly, a possible solution to the large judicial tax demands is sought in multi-door justice.
The movement of access to justice and its influence in Brazil are discussed, represented in
many ways, such as, the dejudicialization.

In third place, Brazilian arbitration is discussed. Starting with the historical evolution of the
institute, its precepts are debated, as well as its nature, its appropriateness, procedure, etc.,
provided for in the Brazilian Law n° 9.307/1996.

Fourth, it is seeked to understand the limits of the use of the arbitration procedure in the
public sphere. For this, this essay performs a joint analysis of the arbitration and tax credit
institutes, passing through concepts such as unavailability, public interest and tax credit.
Then, four ideas are presented on the basis of which tax arbitration is considered viable.

Fifth, the Portuguese experience on the theme is studied, involving the context of adoption of
the institute in the country, its legal nature and other specificities, the challenges faced, etc.
Then, the existing legislative initiatives in Brazil are analyzed: Bills n® 4.257/2019 and
4.468/2020, whose purpose is the institution of tax arbitration.

Knowing the Portuguese experience and the Brazilian expectation, the last chapter proposes
the projection of challenges and proposals for the implementation of the raised hypothesis,
developing important questions such as the need or not to issue a general rule, practical
aspects of the procedure, among others.

The present essay concluded, after all the theoretical and practical research, the need to
structure new possibilities for conflict resolution and revenue collection, based on the
understanding of a single jurisdiction system that guarantees access to justice, the
maintenance of the State and individual and collective rights.

Keywords: arbitration; tax credit; unavailability; public interest; access to justice; collection.
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INTRODUCAO

Os conceitos formaram sempre as verdadeiras reservas morais da
humanidade. Sustentados neles, os homens podem viver em paz e inspirar
mutua confianga; ao contrario, quando o0s conceitos sao alterados: sobrevém
a confusao e o caos, seja no ambiente mental do mundo, seja no dos povos
onde ocorrem tais alteragoes.!

Desde a formacdo dos primeiros vinculos sociais registrados na histéria das
sociedades, os conflitos estiveram presentes nas mais variadas formas de manifestacéo.

Apesar de contar com um longo trajeto experimental, até entdo, a maioria dos seres
humanos foi incapaz de se firmar em conceitos universais e de carater permanente que oS
permitam viver em harmonia e confiantes uns nos outros, muito menos de bastarem a si
mesmos na resolucdo pacifica de conflitos. Até porque, como afirma Pecotche, “como sera
possivel a harmonia entre duas pessoas, se numa so, dentro dela mesma, existem lutas e
guerras? E como serd possivel entre muitas, em iguais condi¢des?”’2.

Ainda assim, devido as desvantagens geradas por um pequeno desentendimento com
um familiar ou até por uma guerra que envolva grandes nacoes, existe uma busca permanente
pela garantia da convivéncia mais adequada ao desenvolvimento, especialmente por meio de
solucdes externas ao individuo, que coloca grande parte dessa responsabilidade em “maos”
alheias. Nas palavras de Morais e Spengler:

A “dinamica conflitiva” torna-se (...) 0 meio de manter a vida social, de
determinar seu futuro, facilitar a mobilidade e valorizar certas configuragdes
ou formas sociais em detrimento de outras. Essa dindmica conflitiva permite
verificar que o conflito pode ser tdo positivo quanto negativo e que a
valoracdo de suas consequéncias se dard, justamente, pela legitimidade das
causas que pretende defender.®

Um dos aspectos que caracteriza uma estrutura social, politica e juridica capaz de
corresponder as necessidades e expectativas dos cidaddos nesse sentido é a existéncia de
modelos e ferramentas eficazes para a resolucéo de conflitos.

A titulo ilustrativo das incessantes “terceirizagdes” dessa responsabilidade resolutiva,

destaca-se o contrato social. Sob o fundamento de ser mau e egoista por natureza e de viver

! PECOTCHE, Carlos Bernardo Gonzalez. Introdugdo ao Conhecimento Logoséfico. 4. ed. Sdo Paulo:
Logosofica, 2019. p. 209. Disponivel em: https://logosofia.org.br/livros/introducao-ao-conhecimento-
logosofico/. Acesso em: 26 out. 2021.

2 lbid., p. 115.

3 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas a
Jurisdic@o!. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 53.
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em um estado de natureza hobbesiano, 0 homem entrega sua liberdade a um Estado totalitario,
o Leviatd, com a finalidade de preservar a vida e garantir a estabilidade social.*

A terceirizagéo representada por esse contrato marca a transicdo do estado de natureza
para o estado social, similar a transicdo do direito natural para o direito positivo, o que faz o
homem crer que o Estado é suficientemente preparado e competente, em termos de condi¢oes
e capacidades, para lidar, por si s, com tais conflitos da forma mais eficiente, e, mais do que
iSS0, que a resposta para todos os litigios estd na simples observancia e aplicacdo do direito
positivo.

Alinhada a crescente tutela de direito ao longo do tempo, ainda é mantida a imagem do
Estado, especialmente do Poder Judiciario, como garantidor da paz social que avoca para si 0
monopolio da solucdo dos conflitos. Todavia, para que essa funcdo estatal, dentre tantas
outras, se sustente, & necessario um valor primordial: a confianga do cidaddo no proprio
Estado.

Para confiar, é preciso que exista a causa da confianca, como quando alguém deixa
sob a guarda de outrem, sem grandes preocupacdes, a chave de acesso a um bem de grande
valor, como a sua casa. Com base nessa analogia, quais razdes tem o cidaddo para confiar a
protecdo de seus direitos individuais e coletivos, bem como a solucdo de conflitos nos quais
esta envolvido, ao Judiciario?

Relativamente a novembro de 2020 e janeiro de 2021, o indice de Confianca na
Justica do Brasil foi de 4,5 pontos. O subindice de percepg¢do, através do qual é medida a
opinido da populacéo sobre a Justica e a forma como é prestado o servigo publico, foi de 3,1
pontos, enquanto o de comportamento, que avalia se a populagéo recorre ao Judiciario para
solucionar seus conflitos, foi de 7,9.°

Em relagdo a dltima coleta, em 2017, foi observado um aumento no subindice de
percepcdo e uma diminuicdo no de comportamento. De acordo com a pesquisa, “Esses
indicadores mostram que a opiniao das pessoas entrevistadas em relagao ao Judiciario
melhorou, mas elas se mostraram menos dispostas a recorrer a Justica para solucionar seus
conflitos.”®

Além disso, uma pesquisa da Associacdo Paulista dos Magistrados realizada em abril

de 2021 revelou que, acerca da avaliagdo da atuacdo do Judiciario na esfera federal, 29% foi

4 HOBBES, Thomas; MACPHERSON, Crawford Brough (introduction). Leviathan. Harmondsworth: Penguin,
1968.

5 RAMOS, Luciana de Oliveira; CUNHA, Luciana Gross; OLIVEIRA, Fabiana Luci de; SAMPAIO, Joelson de
Oliveira. Relatério 1CJBrasil 2021. Sdo Paulo: FGV Direito SP, 2021. p. 5. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/10438/30922. Acesso em: 26 mar. 2022.

5 Ibid., p. 5.
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positiva, 31% negativa e 36% regular. Sobre a confianca da populacdo na sua capacidade de
garantir o bem-estar da populacdo, combater as desigualdades e promover o progresso, 44%
confiam, enquanto 51%, nao.’

A crenca supramencionada de que o Judiciario, sozinho, € meio suficiente e mais
eficaz de solucionar lides ndo se sustenta frente a experiéncia vivida pela sociedade e pelo
proprio Estado.? Portanto, sera possivel encontrar no presente trabalho interpretacdes
sisttmicas das normas juridicas de forma a inserir essa problematica num contexto
multidisciplinar: social, econémico, politico e juridico, sob a mentalidade instrumentalista,
analisando o processo como um verdadeiro instrumento de mudanga e efetividade “posto a
disposigdo das pessoas com vista a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a
eliminagdo dos conflitos que as envolvem”®. Conforme recomenda Marinoni,

O processualista precisa certificar-se de que toda técnica processual, além de
ndo ser ideologicamente neutra, deve estar sempre voltada a uma finalidade
social; deve convencer-se, ainda, de que ndo somente os 6rgaos judiciarios
tradicionais tém condicOes para solucionar os conflitos de interesses.”

A partir dessas premissas, 0 presente trabalho sera desenvolvido.

Mais do que apresentar as causas que apontam para a necessidade da superacdao do
modelo tradicional de solucéo de conflitos, pretende-se suplantar a crenga pelo saber por meio
do estudo e da analise da experiéncia, refletindo sobre o seguinte problema de pesquisa: €
viavel a harmonizacdo entre a arbitragem e a indisponibilidade do crédito tributario com
vistas a favorecer as solucdes dos conflitos?

Entende-se como hipGtese de que, em regra, ¢ vidvel a referida harmonizacdo. E

preciso desenvolver solucBes distintas do Judiciario, mas inteiramente afins com o

7 Relatorio #JUSBAROMETROSP: barémetro da Justica de S&o Paulo. 1. ed. S&o Paulo: Associagdo Paulista
dos Magistrados, abr. 2021. p. 5. Disponivel em: https://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2021/05/RELATO%CC%81RI0-JUSBaro%CC%82metroSP_1%C2%AAEd_ABR_2021.pdf.
Acesso em: 22 mar. 2022.

8 “Desde logo, é preciso ter presente que a realizagdo ideia de direito ndo constitui um exclusivo do poder
judicial, como a velha inimizade ao Executivo, herdada do ‘Estado de policia’ do século XVIII, durante muito
tempo deu a entender. Uma ideia que, consubstanciada na tendencial crenca de que sé os tribunais estdo em
condicdes de realizar a ideia de direito e de assegurar, assim, um verdadeiro due process of law, tem entre nds
resistido de uma maneira particularmente visivel.

Uma concepgédo de todo inaceitdvel no Estado de Direito, em que, como ¢ sabido, por forca da sua prdpria
natureza, todos os poderes, naturalmente cada um a seu modo, participam na realizacdo da ideia de direito. Por
isso, 0 que é correcto e deve ser tomado muito a sério é antes a ideia de que todos os poderes do Estado
contribuem, cada um deles a seu modo, para a concretizagdo do Estado de Direito.” NABAIS, José Casalta.
Reflexdo sobre a introducdo da arbitragem tributaria. Revista da PGFN, S&o Paulo, ano 1, n. 1, p. 19-43, jan.-
jun. 2011. p. 27.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
359.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 27.



https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2021/05/RELATO%CC%81RIO-JUSBaro%CC%82metroSP_1%C2%AAEd_ABR_2021.pdf
https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2021/05/RELATO%CC%81RIO-JUSBaro%CC%82metroSP_1%C2%AAEd_ABR_2021.pdf

12

ordenamento juridico, para amenizar a crise da Justica e, sobretudo, identificar métodos de
solucdo de conflitos mais adequados para cada situacdo conflituosa. Dai surge a necessidade
de coordenacdo de um sistema de solugéo de conflitos, a partir da interpretacéo sistémica de
todo o ordenamento.

O presente estudo tem por finalidade oferecer elementos reais que leve o leitor a dar
passos confiantes e adiante na reflexao sobre a possivel confirmacéo de tal hipotese.

O primeiro capitulo se destinard a estudar a atual realidade enfrentada pelo sistema
tributario nacional e pelos cidadaos, perante o Poder Judiciario, quando o desafio é solucionar
seus conflitos, especialmente no ambito fiscal. Conhecer e examinar a causa do problema sera
0 passo inicial para se chegar com acerto a possiveis solugdes. Para tanto, mais do que a
simples exposic¢do de dados acerca da estrutura, arrecadacao, custos e despesas judiciais e da
litigiosidade brasileira, serdo expostas as causas historicas da cultura da sentenga, que
ultrapassam razd@es juridicas.

Nesse sentido, serdo analisados trés periodos: o Estado liberal, o Estado-Providéncia e
a crise que o sucedeu. A partir da compreensao da funcao judicial nesse recorte temporal, 0
caso brasileiro sera analisado de acordo com as suas peculiaridades, como a sua condi¢do de
pais semiperiférico que sofreu a transicdo de um regime autoritario para um democratico.

Na sequéncia, o capitulo dois, cujo titulo é “A justica multiportas como possivel
solucdo para o direito tributario”, especificara, entre tantos esforcos ja desenvolvidos, uma
solucéo para a grande demanda judicial fiscal.

Para isso, serd estudado o conceito de acesso a justica, abordando a sua previsao como
principio basilar do Estado democratico de direito e os seus desdobramentos na legislagéo
infraconstitucional brasileira.

Com o fim de compreender a esséncia e a evolugdo conceitual, serdo apresentados o
movimento do acesso a justica, a partir de suas causas, e a sistematizacdo de suas trés ondas
renovatorias. Compreender o caminho percorrido ao longo do tempo para a implementagdo
desse desafio processual e material sera imprescindivel para situar a realidade brasileira e
definir a linha de enfoque em que se baseia a arbitragem tributéria.

Para cumprir com o objetivo do capitulo, também serdo pincelados alguns conceitos
importantes como o de justica e desjudicializagéo.

O terceiro capitulo, introduzido pela evolucéo histérica do instituto, tera como enfoque
a arbitragem convencional no Brasil, com base, principalmente, nos seus preceitos regentes,
dispostos na Lei n°® 9.307/1996. Ser&o desenvolvidos temas como o conceito, o cabimento e 0

procedimento da arbitragem, o papel e a escolha do arbitro, os principios que regem o método
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e a natureza da sentenca arbitral. Ao final, serdo levantadas algumas questdes a fim de
compreender, nos capitulos seguintes, os limites do uso do procedimento no ambito publico
impostos pelo préprio legislador.

Por conseguinte, harmonizar dois institutos aparentemente incompativeis como a
arbitragem e o crédito tributario exige uma analise conjunta de ambos, ou seja, da possivel
interferéncia de um sobre outro. Nesse sentido, 0 quarto capitulo se destinara ao estudo do
requisito objetivo para adoc¢do do procedimento arbitral e da classificagdo do interesse publico
e do crédito tributario frente ao conceito.

Por meio da interpretacdo sistémica do ordenamento juridico e da analise de situa¢es
juridicas em que os métodos adequados ja sdo consolidados, serdo apresentadas quatro ideias
que buscam tornar viavel a arbitragem no ambito tributario.

Ap0s o estudo tedrico, o tema sera levado a pratica, que ja € uma realidade em alguns
paises do globo. Para isso, o capitulo cinco se ocupara do pioneirismo de Portugal frente ao
tema. Serdo analisados aspectos como: a forma que se deu a adocdo da arbitragem tributaria
no pais, a sua natureza juridica, como os desafios do dogma da (in)disponibilidade do crédito
tributario foram superados e, por fim, as especificidades do novo instituto, como por exemplo
as caracteristicas do 6rgdo de gestdo do procedimento arbitral, a espécie de arbitragem
escolhida pelo legislador, o papel do arbitro, os requisitos para a instauracdo do procedimento
etc. Com base nessa explanacao, os requisitos necessarios ao reconhecimento da legitimidade
do instituto pelo Tribunal de Justica da Uni&o Europeia ficardo claros. Em concluséo, seréo
apresentados os resultados obtidos com o uso desse método de resolucdo de conflitos no
direito tributario.

Com isso, o leitor tera contato com inspiracdes praticas capazes de transpor aparentes
inquietacBes atuais, dentre elas: a adocdo da arbitragem fere a indisponibilidade do crédito
tributario? Como se da a defini¢do e escolha dos arbitros? Considerando a consensualidade
para submissdo do litigio a arbitragem, o sujeito passivo da relacdo tributaria tem direito
potestativo ou a concordancia do ente federativo € imprescindivel? Sendo a arbitragem de
direito, o arbitro deve, ou ndo, observar os precedentes do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal? Caso ndo siga, € cabivel apreciacao judicial?

Conhecida a experiéncia portuguesa, sera possivel retomar o tema frente a realidade
brasileira a partir da projecéo do instituto concretizada em iniciativas legislativas. Para tanto,
no sexto capitulo, serdo estudados os Projetos de Lei n® 4.257/2019 e 4.468/2020 que tém a

finalidade de instituir a arbitragem tributaria no Brasil.
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Com a finalidade de avancar no tema, no sétimo capitulo, serdo analisados desafios e
apresentadas propostas para a implementacdo do instituto no Brasil. Serdo desenvolvidas
questdes como a necessidade ou ndo de edigcdo de norma geral, a manifestagcdo de vontade de
ambas as partes como pressuposto desse método heterocompositivo, a necessidade de
previsdo de disposicdes acerca do uso do instituto, como seu objeto, limites e condi¢fes, bem
como o funcionamento dos tribunais arbitrais, o que envolve a sua composi¢édo, requisitos
para ser arbitro, impedimentos etc., e, por Ultimo, a vinculagdo do arbitro ao precedente e as
consequéncias praticas de eventual inobservancia.

Alocados os sete capitulos, sera possivel ao leitor extrair elementos reais que o guiem
por um trajeto confiavel, longe da crenca de que o Judiciario é o Unico solucionador eficaz de
conflitos, rumo a reflexdo acerca da hipdtese nesse trabalho mencionada.

A intengdo é que, ao final, o leitor tenha tido acesso a, a0 menos, um elemento a mais
que lhe dé condigdes de refletir sobre um debate de extrema relevancia juridica, social e

econdmica: novas possibilidades de solucdo de conflitos fora do Judiciéario.
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CAPITULO 1. Judiciario brasileiro e direito tributario: contexto

N&o é novidade que o Poder Judiciario brasileiro vive uma crise gerada pela cultura da
sentenca'l, que, segundo Watanabe, deve ser substituida pela cultura da pacificacdo.'> Com
vistas @ melhor compreensdo desse processo de transicdo, surge a pergunta: de onde vém
tantos conflitos e, consequentemente, tantos processos judiciais?

Outorgar ao préprio Judiciario a origem da litigiosidade exacerbada seria 0 mesmo que
atribuir somente a ele a solucéo de conflitos: muito limitante. Tal problema abarca motivacoes
variadas: historicas, culturais, econdmicas, politicas e juridicas.

A fim de compreender a funcdo judicial nas sociedades modernas, Santos, Leitdo e
Pedroso definiram trés periodos histéricos: o periodo do Estado liberal, o periodo do Estado-
Providéncia e o periodo da crise do Estado-Providéncia.?

O primeiro situa-se no século XIX até a primeira guerra mundial, que marca a
emergéncia de uma nova politica do Estado em que o Poder Legislativo, em decorréncia da
teoria da separacdo dos poderes, assume grande protagonismo, enquanto o Poder Judicial é
politicamente neutralizado a luz do principio da legalidade e “do principio (...) da subsuncéao
racional-formal nos termos do qual a aplicacdo do direito € uma subsunc¢éo logica de fatos a
normas e como tal desprovida de referéncias sociais, éticas ou politicas.”**

A atuacdo dos tribunais fica restringida a um quadro juridico-politico pré-constituido,
e seu poder € retroativo no sentido de reconstituir uma realidade normativa ja constituida. O
poder &, ainda, reativo. Em outras palavras, a disponibilidade para resolver litigios se dd numa
oferta concreta na medida da procura social efetiva. Além disso, os litigios se limitavam aos
individualizados e as decis@es judiciais proferidas sé valiam, em principio, para os individuos

ali definidos.1®

11 «a mentalidade forjada nas academias e fortalecida na praxis forense ¢ aquela (...) de solucio adjudicada

autoritativamente pelo juiz, por meio de sentenca, mentalidade essa agravada pela sobrecarga excessiva de
servigos que tém os magistrados.

Disso tudo nasceu a chamada cultura da sentenca, que se consolida assustadoramente. Os juizes preferem
proferir sentenca ao invés de tentar conciliar as partes para a obtengdo da solucdo amigavel dos conflitos.
Sentenciar, em muitos casos, é mais facil e mais comodo do que pacificar os litigantes e obter, por via de
consequéncia, a solugdo dos conflitos.” WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solucéo
de conflitos no Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano
(coord). Mediagéo e gerenciamento do processo: revolugdo na prestacéo jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 2013.
Cap.2.p. 7.

2 1bid., p. 10.

13 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo; FERREIRA, Pedro
Lopes. Os tribunais nas sociedades contemporéaneas: o caso portugués. Porto: Afrontamento, 1996. p. 22.

4 1bid., p. 22-23.

15 1hid., p. 23.
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Esse periodo se deu com o desenvolvimento do capitalismo, seguido da revolucéo
industrial, que, até hoje, gera grande influéncia na sociedade. Com a alta producao de bens e o
avango das novas tecnologias, veio a intensa urbanizagdo, o crescimento populacional, o
agravamento das desigualdades sociais, a massificacdo das relacbes de consumo, dentre
outros aspectos mais que suficientes para gerar a explosdo dos conflitos sociais nas mais
diversas proporc¢des. Sobre o tema, Marinoni ensina que

A complexidade da sociedade moderna, com intricado desenvolvimento das
relagbes econdmicas, da lugar a situacfes nas quais determinadas atividades
podem trazer prejuizos aos interesses de um grande numero de pessoas,
fazendo surgir problemas ignorados as demandas individuais. O risco de tais
lesbes, que afetam simultaneamente inUmeros individuos ou categorias
inteiras de pessoas, constitui um fenémeno cada vez mais amplo e frequente
na sociedade contemporanea. Se vivemos em uma sociedade de producéo e
de consumo de massa, € natural que passem a surgir conflitos de massa e que
0s processualistas estejam cada vez mais preocupados em configurar um
adequado processo de massa para tutelar os conflitos emergentes.®

Diante da eclosdao de uma nova realidade, os tribunais ficaram a margem desse
processo, dado que sua competéncia se resumia a microlitigiosidade interindividual.’
A partir do final do século XIX, p6s-segunda guerra mundial, surgiu a nova forma

politica do Estado: o Estado-Providéncia com seu forte carater promocional do bem-estar.

A consagragéo constitucional dos direitos sociais e econdémicos, tais como o
direito ao trabalho e ao salario justo, a seguranca no emprego, a saude, a
educacdo, a habitacdo, a seguranca social significa, entre outras coisas, a
juridificacdo da justica distributiva. A liberdade a proteger juridicamente
deixa de ser um mero vinculo negativo para passar a ser um vinculo positivo,
que s6 se concretiza mediante prestacdes do Estado.®

A judicializacdo do bem-estar social abriu portas para novos campos de litigancia em
todos os ambitos, o que refletiu 0 aumento exponencial da procura pelo Judiciario e da
explosdo da litigiosidade. Tais dificuldades suscitaram as questfes da capacidade, da eficécia,
da eficiéncia e da acessibilidade do sistema judicial.

Mais do que isso, em razdo da distribuicdo das responsabilidades promocionais do
Estado por todos os poderes, “A consagra¢ao constitucional dos direitos sociais tornou mais

complexa e ‘politica’ a relacdo entre a Constituicdo e o direito ordinario e os tribunais foram

6 MARINONI, op. cit., 2000, p. 86-87.
" SANTOS; MARQUES; PEDROSO; FERREIRA, op. cit., p. 23.
18 |bid., p. 25.
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arrastados entre as condigdes do exercicio efetivo desses direitos.” O papel judicial deixou de
ser retrospectivo, passando a ter uma dimensdo prospectiva.t®

Ao final da década de 70 e inicio de 80 esta o periodo da crise do Estado-Providéncia,
caracterizado pela incapacidade financeira do Estado, por burocracias que levavam ao
desperdicio e a ineficiéncia, pela difusdo do modelo neoliberal e pela globalizacdo da
economia.?®

No terceiro periodo, a litigagdo no dominio civil sofre, contudo, alteracéo
significativa. A emergéncia nesse periodo, sobretudo na area econdmica, de
uma legalidade negociada assente em normas programaticas, contratos-
programa, clausulas gerais e conceitos indeterminados, originou o
surgimento de litigios altamente complexos, mobilizando conhecimentos
técnicos sofisticados, tanto no dominio do direito, como no dominio da
economia e da ciéncia e tecnologia. A impreparacdo dos magistrados,
combinada com a sua tendéncia para se refugiarem nas rotinas e no
produtivismo quantitativo, fez com que a oferta judiciaria fosse nesses
litigios altamente deficiente, o que de alguma maneira contribuiu para a
erosdo da legitimidade dos tribunais enquanto mecanismos de resolugdo de
litigios.?

Ademais, surgem novas areas de litigancia ligadas aos direitos de terceira dimensao,
tais como a protecdo ao meio ambiente e aos consumidores.??

Ao analisar o caso brasileiro, Santos pontua a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, simbolo do Estado Democratico, como marco da ampliacdo da procura pelos
tribunais.?®

Isso porque, com a extensdo do rol de direitos e garantias fundamentais (artigo 5°,
CRFB/1988), dos direitos civis, sociais (artigo 6°, CRFB/1988), politicos (artigo 14,
CRFB/1988), econémicos, culturais e, ainda, dos direitos de terceira e quarta geracdo, a
expectativa do cidadao de verem cumpridas tais prerrogativas aumentou face a falha execucao
das politicas publicas. Mais do que a expectativa, os instrumentos de acesso ao tribunal
também foram ampliados por meio da extensdo do rol de legitimados para propositura de
acOes constitucionais (artigo 103, CRFB/1988), por exemplo.

Santos explica que na transicdo de regimes autoritarios para democraticos, as
sociedades periféricas e semiperiféricas, incluindo o Brasil, sem um Estado-providéncia muito

denso, passaram por uma espécie de “curto-circuito historico”, isto é, “pela consagracdo no

9 1bid., p. 26.

20 |bid., p. 27-28.

2 Ibid., p. 30.

22 |bid., p. 30.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Coimbra: Almedina, 2014. p.
22-23.
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mesmo acto constitucional de direitos que nos paises centrais foram conquistados num longo
processo historico (dai falar-se de varias geracdes de direitos).”?* Segundo ele,

A constitucionalizacdo de um conjunto tdo extenso de direitos sem o
respaldo de politicas publicas e sociais consolidadas, torna dificil a sua
efectivacdo, e abre espaco para uma maior intervencao judicial a partir do
controle da constitucionalidade do direito ordinario.?®

Apesar da evolucao do sistema judicial se dar em diferentes ritmos a depender do pais,
esse contexto historico explica bem a realidade atual no Brasil: uma ebulicdo social que
culmina num actmulo de demandas de toda ordem. Em outras palavras, tém-se inimeras
demandas judiciais que congestionam o sistema judiciario, causando morosidade, altos custos
e ineficiéncia da tutela jurisdicional.

De acordo com dados de 2020 extraidos do Relatorio Justica em nimeros 2021, o Poder
Judiciario conta com 14.853 unidades judiciarias de primeiro grau?® e 433.575 servidores?’. A
cada 100.000 habitantes, 10.675 ingressaram com uma ac¢éo naquele ano?® e, mesmo sofrendo
uma redugcdo, o custo pelo servico de Justica foi averiguado em R$ 475,51 por habitante.?

Conforme evidencia os dados coletados pelo Conselho Nacional de Justica, a despesa
total do Judiciario equivaleu a R$ 100,06 bilhdes, o que corresponde a 1,3% do Produto
Interno Bruto nacional e 11% de todos os gastos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.*°

Apesar da alta despesa, 62,3% dela, R$ 62,4 bilhdes, foi arrecadado pela atividade
jurisdicional, retornando aos cofres publicos. Dessa arrecadacéo, 64,4%, R$ 40,2 bilhdes, vém
da atividade de execugdo fiscal, o que demonstra a grande movimentacdo gerada por
demandas judiciais fiscais, mesmo que as receitas dessa ordem sejam a de maior queda,
reduzindo em R$ 9,7 bilhdes.3!

O ano fechou com 75,4 milhdes de processos em tramitacdo, pendentes, aguardando
alguma solucéo definitiva no Judiciario. Apesar de ter havido a maior reducdo do acervo de
processos pendentes, “ainda assim se encontra com uma diferenca de dois milhdes de

processos entre a diferenga de casos baixados (27,9 milhdes) e casos novos (25,8 milhges), o

% |bid., p. 25.

% Ibid., p. 25-26.

% Justica em numeros 2021. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2021. p. 32. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf. Acesso em:
26 out. 2021.

27 |bid., p. 50.

2 |bid., p. 111.

2 Ibid., p. 77.

%0 Ibid., p. 75-77.

3L Ibid., p. 82.
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que significa que, em 2020, o judiciario permaneceu julgando mais do que o numero de casos
novos.”® Desse acervo, mais da metade, especificamente, 52,3%, séo referentes a fase de

execucgao.

A maior parte dos processos de execucdo é composta pelas execugdes
fiscais, que representam 68% do estoque em execu¢io.*® Esses processos sio
0s principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento do Poder
Judiciario, representando aproximadamente 36% do total de casos pendentes
e congestionamento de 87% em 2020. Ha de se destacar, no entanto, que ha
casos em que o Judiciario esgotou 0s meios previstos em lei e ainda assim
ndo houve localizagdo de patrimonio capaz de satisfazer o crédito,
permanecendo 0 processo pendente. Ademais, as dividas chegam ao
Judiciario apos esgotados os meios de cobranga administrativos, por isso a
dificil recuperaco.®

Nesse sentido, de cada 100 processos de execucdo fiscal no ano de 2020, apenas 13
foram baixados. Se esses processos fossem desconsiderados, a taxa total de congestionamento
cairia de 73% para 66,9%.%

Vale destacar, também, que o tempo médio de tramitagdo do processo de execugao
fiscal ¢ de 8 anos e 1 més. Desconsiderado esse tipo de execugdo, o tempo médio de
tramitacdo na execugdo passaria de 6 anos e 1 més para 3 anos em 2020.36

A fase de conhecimento, na qual o juiz tem de vencer a postulagao das partes
e a dilagdo probatéria para chegar a sentenca, ¢ mais célere que a fase de
execugdo, que nao envolve atividade de cognigdo, mas somente de
concretizagdo do direito reconhecido na sentenca ou no titulo extrajudicial.
Porém, esse tempo pode ser prejudicado pelas dificuldades na execugao e
constri¢ao patrimonial que ocorre nessa fase.*’

Conforme exposto, as execugdes fiscais possuem grande influéncia na morosidade do
Poder Judiciario ndo so pelo alto numero de agdes, mas, também, pela baixa probabilidade de
recuperacdo do crédito tributario ja no momento do ajuizamento, o que estagna o andamento
das demandas. O processo de execucao fiscal € ajuizado ap6s a inscricdo do crédito na divida
ativa, frustradas as tentativas de sua recuperagdo no ambito administrativo, ou seja, 0

problema esta na repeticdo, no ambito judicial, de tentativas de satisfacdo do crédito, como

%2 |bid., p. 102-103.

33 Vale destacar que parte das execucdes fiscais trata de dividas devidas aos conselhos profissionais e de outras
dividas pablicas. Ainda assim, a divida ativa tributaria ocupa a maior parte das discussoes.

% Ibid., p. 169.

% Ibid., p. 176.

% bid., p. 181.

37 Ibid., p. 206.
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localizagdo do devedor e de patriménio, ja adotadas, sem sucesso, pela administracao
fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagio profissional.®

Mais do que prejudicar o Estado, a morosidade prejudica também os contribuintes.

Se, por um lado, uma decisao judicial tardia retarda a arrecadagao efetiva da
receita fiscal pelo Estado, por outro, para os contribuintes a morosidade, para
além da indefinicdo e instabilidade, sobrecarrega-0s com 0s encargos
inerentes a prestagao de garantias bancarias para suspender a execugao fiscal
e a necessidade de criagao de provisoes, no caso das empresas.

A celeridade ¢, por isso, um valor em si mesmo, na medida em que a
auséncia de decisdo num prazo razoavel compromete a garantia de uma
tutela jurisdicional efetiva constitucionalmente garantida.*

Com base em relatério da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, o PGFN em
numeros 2021, a divida ativa da Uniéo foi de R$ 2,5 trilhdes em 2020, sendo a maioria crédito
de natureza tributaria ndo previdenciaria. Ao todo, sdo 18,8 milhdes de débitos titularizados
por 4,7 milhdes de sujeitos passivos.*

Se néo bastasse, o contencioso administrativo fiscal encontra-se em situagdo similar.
Com base no Relatério Dados Gerenciais do CARF, em janeiro de 2022, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais contou com 90,1 mil processos com R$ 1 bilhdo em
litigio.** Além disso, em dezembro de 2021, o tempo médio de tramitacdo foi de 1.192 dias
nas turmas ordinarias e extraordinarias e de 440 dias na Camara Superior de Recursos
Fiscais.*?

O relatério Contencioso Tributario no Brasil averiguou, ainda, que o contencioso
administrativo e judicial brasileiro no dmbito tributario dos 3 niveis federativos somou 75%
do PIB em 2019, o que corresponde a R$ 5,44 trilhdes, dos quais R$ 4,01 trilhdes, 74% do
total, estdo sendo discutidos na via judicial, e 1,43 trilhdes ou 26%, na via administrativa.*®

Especificamente acerca do contencioso administrativo, para paises da Organizagdo

para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico, em 2013, a mediana era 0,28% do PIB e

3 |bid., p. 175.

3 VILLA-LOBOS, Nuno; PEREIRA, Tania Carvalhais. O caso particular da arbitragem tributaria no ambito das
politicas publicas em matéria de justica tributaria. In: VILLA-LOBOS, Nuno; PEREIRA, Téania Carvalhais
(org.). Arbitragem em Direito Publico. Sdo Paulo: FGV Projetos/CAAD, 2019. p. 8-9. Disponivel
em: https://fgvprojetos.fgv.br/publicacao/arbitragem-em-direito-publico. Acesso em: 12 jul. 2022.

4 PGFN em numeros 2021. Brasilia: Procuradoria da Fazenda Nacional, 2021. p. 9. Disponivel em:
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros/pgfn_em_numeros.pdf.
Acesso em: 26 mar. 2022.

4l Dados gerenciais do CARF. Brasilia: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 2022. p. 1. Disponivel
em: http://idg.carf.fazenda.gov.br/dados-abertos/dados-abertos-202202-final.pdf. Acesso em: 26 mar 2022.

42 |bid., p. 6.

43 Contencioso Tributério no Brasil: relatorio 2020, ano de referéncia 2019. Sao Paulo: Ntcleo de Tributagdo
do Insper, dez. 2020. p. 6-8. Disponivel em: https://images.jota.info/wp-content/uploads/2021/01/contencioso-
tributario-relatorio2020-vf10.pdf. Acesso em: 27 mar. 2022.



https://fgvprojetos.fgv.br/publicacao/arbitragem-em-direito-publico
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/acess
http://idg.carf.fazenda.gov.br/dados-abertos/dados-abertos-202202-final.pdf
https://images.jota.info/wp-content/uploads/2021/01/contencioso-tributario-relatorio2020-vf10.pdf
https://images.jota.info/wp-content/uploads/2021/01/contencioso-tributario-relatorio2020-vf10.pdf
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para um grupo de paises da América Latina, 0,19%.4 O Brasil, que obteve 15,9% do PIB em
contencioso tributario administrativo federal em 2019, permanece muito divergente do padrédo
internacional.*

Os dados supramencionados sao tendéncia no sistema tributario brasileiro desde muito
tempo, o que fortalece a crise de morosidade e ineficiéncia da Justica, apresentando

complexos desafios praticos que demandam novas formas de solucao de conflitos.

4 A OCDE disponibilizava, a cada biénio, o valor estimado do contencioso administrativo tributario nos paises-
membros e paises colaboradores. Os Ultimos dados divulgados para o contencioso sdo apresentados no relatério
Tax Administration: Comparative Information on OECD and Other Advanced and Emerging Economies, de
2015, e se referem ao ano de 2013. Desde entéo, esses dados deixaram de ser informados no relatorio.

4 Ibid., p. 10.
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CAPITULO 2. A Justica multiportas como possivel solugdo para o direito tributario

Frente & crise da experiéncia judiciaria brasileira, novas e variadas possibilidades
tecnoldgicas e procedimentais foram implementadas ao longo do tempo para amenizar seus
efeitos, como por exemplo, a utilizagdo de plataformas digitais, a virtualizacdo dos processos,
a criacdo de juizados especiais, a adequacdo ao sincretismo judicial e a busca por métodos
adequados de solucdo de conflitos. Isso porque o direito a tutela jurisdicional deve observar,
no minimo, as seguintes perspectivas: 0 acesso a justica, a adequacdo da tutela e a efetividade
da tutela. Esta depende, em grande parte, do bom manejo das demais.

Embora ja sejam muitas as iniciativas, novas possibilidades como a arbitragem
tributaria vém sendo projetadas, ja que as atuais se mostram insuficientes diante dos desafios
que a grande demanda judicial fiscal apresenta.

Para Didier Jr. e Zaneti Jr., é necesséria a passagem da justica estatal imperativa, com
a aplicacdo do Direito objetivo como Unica finalidade do modelo de justica, para a aplicacdo
de uma justica coexistencial capaz de remendar o tecido social, focada na pacificacdo e na
continuidade da convivéncia das pessoas.*

Conforme exposto cronologicamente no capitulo um desse trabalho, tal preocupacao,
no caso brasileiro, ganhou urgéncia com a promulgacdo da CRFB/1988. Apesar da previsao
da inafastabilidade da jurisdicdo na Constituicdo de 1967 (artigo 150, § 4°), o direito de
acesso a justica, dentre tantos outros, sé assumiu maior relevancia na CRFB/1988 (artigo 5°,
inciso XXXV)*'.

Alem da ampliacéo do rol de direitos constitucionais, foi fundamental, mais do que
manter, dar efetividade a previsdo de um direito que assegurasse os demais.*® Os novos

direitos consagrados no pos-guerra se constituiriam em meras declaracbes politicas, de

4% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica Multiportas e Tutela Constitucional Adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(coord.). Justica multiportas: mediacdo, conciliagcdo, arbitragem e outros meios de solu¢do adequada de
conflitos. Salvador: Juspodivm, 2016. Cap. 2. p. 37.

AT «Art, 5° XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; LXVIII — a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: 1988.

48 «o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre
0s novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢ ‘destituida de sentido, na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, ¢ ndo apenas proclamar os direitos de todos.” CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 11-12.
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conteudo e fungdo mistificadores, se fossem destituidos de mecanismos que impusessem
respeito, como explica Santos.*°

Caracterizado pelo seu gume duplo, 0 acesso a justica pode ser visto como uma das
causas da enorme litigiosidade, enquanto também ¢é “a pedra de toque do regime
democratico”®. Em outras palavras, é o principio inafastdvel do Estado democratico de
direito, que encontra correspondéncia na solucdo de conflitos, na liberdade, na seguranca
juridica e no alcance de processos justos, dentre outros, capazes de dar efetividade a
realizacdo do direito material.

Em razdo da constitucionalizacdo do direito, o acesso a justica foi reafirmado e
redimensionado no Cédigo de Processo Civil de 2015°, que buscou a sua ampliagdo de
muitas maneiras, ndo limitadas a algumas ja supramencionadas, dando maior concretude a
principios constitucionais como da eficiéncia® e da razoavel duragdo do processo®®. Dentre
elas, esta também a previsdo dos meios adequados de solugdo de litigio. “O Codigo, assim,
estruturou-se em uma nova ideologia, em uma nova compreenso do processo civil. E nitida a
inspiracdo neoconstitucional e pds-positivista, havendo sempre a preocupacdo em sintonizar
as regras legais com os principios constitucionais.”>*

Essa nova ideologia é fruto de um grande movimento intimamente ligado aos periodos
abordados no capitulo um: o movimento de acesso a justica que, por meio de suas ondas
renovatorias, incentiva profunda mudanca social, politica e juridica.®

Segundo Cappelletti, 0 movimento “criou poderosa visdo nova” para 0 direito e o
sistema juridico ndo s6 sob o aspecto normativo, mas também sob seus componentes reais —

sujeitos, instituicdes, processos e, mais genericamente, seu contexto social.®

49 SANTOS, Boaventura de Souza. Introducdo a sociologia da administracdo da justica. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 21, p. 11-44, nov. 1986. p. 18. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316/10797.
Acesso em: 28 mar. 2022.

%0 SANTOS; MARQUES; PEDROSO; FERREIRA, op. cit., p. 483.

51 Em sua Exposi¢io de Motivos, destaca que “Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizagdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se
harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito.” BRASIL. Anteprojeto de
reforma do Codigo de Processo Civil. Brasilia: 2010. p. 21.

52 «“Art. 3° N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 2° O Estado promovera,
sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores pdblicos e membros
do Ministério Puablico, inclusive no curso do processo judicial. Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” BRASIL.
Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia: 2015.

53 “Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.” Ibid.

5 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; MAZZOLA, Marcelo. Manual de Mediacdo e Arbitragem. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva Jur, 2021. p. 33.

% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit.
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Nos estados liberais burgueses dos séculos dezoito e dezenove, vigorava, nos
procedimentos para solucdo de litigios civis, a visao individualista dos direitos. De acordo
com Cappelletti e Garth, o direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o
direito formal de propor ou contestar uma acdo. Nesse sentido, como 0 acesso a justica era
classificado como um direito natural, ndo havia necessidade de uma postura ativa do Estado
para sua protecdo, cabendo a este somente preserva-lo, ndo permitindo que ele fosse
infringido por outros.%’

A justica s6 era acessada por quem pudesse arcar com seus custos, e mudar essa
realidade ndo era um interesse estatal. “O acesso formal, mas ndo efetivo a justiga,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas nio efetiva.”%®

A medida que as sociedades cresceram em tamanho e complexidade, o conceito de
direitos humanos foi ganhando grandes proporcfes. As acOes e o0s relacionamentos
assumiram, cada vez mais, carater coletivo, enquanto a visdo individualista dos direitos foi
sendo esquecida. Nas palavras de Cappelletti e Garth:

Tornou-se lugar comum observar que a atuagdo positiva do Estado é
necessaria para assegurar 0 gozo de todos esses direitos sociais basicos. Nao
é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha
ganho particular atencdo na medida em que reformas do welfare state tém
procurado armar os individuos de novos direitos substantivos em sua
qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo, cidados.>®

Com a consequente ampliacdo das func¢des judiciais vieram novos obstaculos que, até
hoje, podem ser observados como desafios do acesso a justica brasileira, inclusive.
Conforme os mesmos autores, tratando-se de custas judiciais, sdo obstaculos as custas

em geral®, as pequenas causas®® e o tempo®. Sobre as possibilidades das partes, os recursos

% CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a Justica. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 100, t. 5, p. 553-576, 2006. p. 554.

57 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 9.

%8 Ibid., p. 9.

%9 Ibid., p. 11.

60 «“Se ¢ certo que o Estado paga os salarios dos juizes e do pessoal auxiliar e proporciona os prédios e outros
recursos necessarios aos julgamentos, os litigantes precisam suportar a grande proporcdo dos demais custos
necessarios a solugdo de uma lide, incluindo os honorarios advocaticios e algumas custas judiciais.

(...) A penalidade para o vencido em paises que adotam o principio da sucumbéncia é aproximadamente duas
vezes maior — ele pagara os custos de ambas as partes.

(...) Qualquer tentativa realistica de enfrentar os problemas de acesso deve comecar por reconhecer esta situacao:
os advogados e seus servigos sdo muito caros.” Ibid., p. 16-18.

61 “Causas que envolvem somas relativamente pequenas sdo mais prejudicadas pela barreira dos custos. Se o
litigio tiver de ser decidido por processos judiciarios formais, 0s custos podem exceder o montante da
controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem consumir o contetido do pedido a ponto de tornar a demanda uma
futilidade.” lbid., p. 19.
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financeiros®, a aptiddo para reconhecer um direito e propor uma acdo ou sua defesa® e os
litigantes “eventuais” e 0S “habituais”®. Por fim, ha, ainda, os problemas dos interesses
difusos®®.

Identificados tais obstaculos, trés posicdes basicas foram levantadas. Com inicio em
1965, as trés ondas do movimento do acesso a justica emergiram mais ou menos em
sequéncia cronoldgica: a primeira foi a assisténcia judiciaria; a segunda tratou das reformas
tendentes a proporcionar a representacdo juridica para os interesses difusos; e a terceira,
chamada de “enfoque de acesso a justica”, abarca todos 0s movimentos anteriores de forma a
atacar as barreiras ao acesso de forma mais articulada.®’

A primeira onda de esfor¢cos para incrementar 0 acesso a justica nos paises ocidentais

resume-se em proporcionar servicos juridicos aos pobres®®, o que contou com o sistema

62 «QOs efeitos dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflagdo, podem ser devastadores. Ela
aumenta 0s custos para as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar
acordos por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito.” Ibid., p. 20.

83 “Pessoas ou organizagBes que possuam recursos financeiros consideraveis a serem utilizados tém vantagens
6bvias ao propor ou defender demandas. Em primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disso,
suportar as delongas do litigio. Cada uma dessas capacidades, em maos de uma Unica das partes, pode ser uma
arma poderosa; a ameaca de litigio torna-se tanto plausivel quanto efetiva.” Ibid., p. 21.

64 «A ‘capacidade juridica’ pessoal, que se relaciona com as vantagens de recursos financeiros e diferencas de
educacdo, meio e status social, € um conceito muito mais rico, e de crucial importancia na determinacdo da
acessibilidade da justica. Ele enfoca as inimeras barreiras que precisam ser pessoalmente superadas, antes que
um direito possa ser efetivamente reivindicado através de nosso aparelho judicirio.

(...) Num primeiro nivel esta a quest&o de reconhecer a existéncia de um direito juridicamente exigivel.

(...) Ademais, as pessoas tém limitados conhecimentos a respeito da maneira de ajuizar uma demanda.

(...) terceira barreira importante — a disposicdo psicoldgica das pessoas para recorrer a processos judiciais.

(...) Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como o dos tribunais, juizes e
advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num
mundo estranho.” Ibid., p. 22-24.

85 “As vantagens dos ‘habituais’: 1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do
litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) o litigante habitual tem
oportunidades de desenvolver relagdes informais com os membros da instancia decisora; 4) ele pode diluir os
riscos da demanda por maior nimero de casos; e 5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a
garantir expectativa mais favoravel em relagéo a casos futuros. (...) os litigantes organizacionais sdo, sem davida,
mais eficientes que os individuos.” Ibid., p. 25-26.

“Para Salomdo, é preciso acabar com o ‘jogo de empurra’ que interessa apenas a quem ainda usa a lentidéo
judicial como forma de ganhar dinheiro: ‘Todos estdo acomodados. As empresas estdo acomodadas. Os grandes
litigantes do Judiciario estdo acomodados porque transferiram o seu call center para a Justica’.” HAIDAR,
Rodrigo. Cultura do litigio: “empresas transferiram seu call center para o Judiciario”. Consultor Juridico, 2013.
8 <O problema basico que eles apresentam — a razdo de sua natureza difusa — é que, ou ninguém tem direito a
corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar essa corregdo € pequeno
demais para induzi-lo a tentar uma acéo.

(...) As vérias partes interessadas, mesmo quando lhes seja possivel organizar-se e demandar, podem estar
dispersas, carecer da necessaria informagao ou simplesmente ser incapazes de combinar uma estratégia comum.”
CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 26-27.

57 Ibid., p. 31.

8 “Na maior parte das modernas sociedades, o auxilio de um advogado é essencial, sendo indispensavel para
decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa. Os
métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria aqueles que ndo a podem custear sdo, por isso mesmo, vitais.”
Ibid., p. 32.
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judicare®®, com o modelo de assisténcia por advogados remunerados pelos cofres plblicos™ e
com modelos combinados.

Medidas muito importantes nesse sentido foram capazes de ceder algumas barreiras ao
acesso a justica. Com o fim de amplia-lo’?, a segunda onda enfrentou o problema da
representagdo dos interesses difusos, diversos daqueles dos pobres. Nas palavras de

Cappelletti e Garth, “sem duvida, uma verdadeira ‘revolucdo’ esta-se desenvolvendo dentro

8 «“A maior realizagdo das reformas na assisténcia judiciaria na Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e Alemanha
Ocidental foi 0 apoio ao (...) sistema judicare (...), através do qual a assisténcia judiciaria é estabelecida como um
direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei. Os advogados particulares, entdo, sdo pagos
pelo Estado.” Ibid., p. 35.

“O judicare desfaz a barreira de custo, mas faz pouco para atacar barreiras causadas por outros problemas
encontrados pelos pobres. 1sso porque ele confia aos pobres a tarefa de reconhecer as causas e procurar auxilio;
ndo encoraja, nem permite que o profissional individual auxilie os pobres a compreender seus direitos e
identificar as &reas em que se podem valer de remédios juridicos. (...) Ademais, mesmo que reconhecam sua
pretensdo, as pessoas pobres podem sentir-se intimidadas em reivindica-la pela perspectiva de comparecerem a
um escritério de advocacia e discuti-la com um advogado particular. (...) o judicare trata os pobres como
individuos, negligenciando sua situacdo como classe. (...) Os sistemas judicare, entretanto, ndo estdo aparelhados
para transcender os remédios individuais.” Ibid., p. 38-39.

0 “esse sistema tende a ser caracterizado por grandes esforcos no sentido de fazer as pessoas pobres conscientes
de seus novos direitos e desejosas de utilizar advogados para ajudar a obté-los. Ademais, 0s escritorios eram
pequenos e localizados nas comunidades pobres, de modo a facilitar o contato e minimizar as barreiras de classe.
Os advogados deveriam ser instruidos diretamente no conhecimento dessas barreiras, de modo a enfrenta-las
com maior eficiéncia. Finalmente, e talvez mais importante, os advogados tentavam ampliar os direitos dos
pobres, enquanto classe, através de casos-teste, do exercicio de atividades de lobby, e de outras atividades
tendentes a obter reformas da legislacdo, em beneficio dos pobres, dentro de um enfoque de classe.

(...) Em suma, além de apenas encaminhar as demandas individuais dos pobres que sdo trazidas aos advogados,
tal como no sistema judicare, esse modelo norte-americano: 1) vai em direcdo aos pobres para auxilia-los a
reivindicar seus direitos e 2) cria uma categoria de advogados eficientes para atuar pelos pobres, enquanto classe.
As desvantagens ou limites do sistema (...) provém de sua grande agressividade e capacidade de criar tais
advogados. (...) a maior repercussdo e melhor resultado aparente dos casos-teste e das iniciativas de reformas
legais, podem na pratica levar o advogado (...) a negligenciar os interesses de clientes particulares. (...) Em
segundo lugar, muitas pessoas entendem, com alguma razdo que um advogado, ao colocar-se na posi¢do de
advogado dos pobres e, de fato, ao tratar os pobres como se fossem incapazes de perseguir seus proprios
interesses, € muito paternalista.

(...) Provavelmente, um problema ainda mais sério desse sistema é que ele necessariamente depende de apoio
governamental para atividades de natureza politica, tantas vezes dirigidas contra o préprio governo.

(...) A solucdo de manter equipes de advogados assalariados, se ndo for combinada com outras solugdes, é
também limitada em sua utilidade pelo fato de que — ao contrario do sistema judicare, o qual utiliza a advocacia
privada — ela ndo pode garantir o auxilio juridico como um direito. Para sermos realistas, ndo é possivel manter
advogados em numero suficiente para dar atendimento individual de primeira categoria a todos os pobres com
problemas juridicos. Por outro lado, e ndo menos importante, é o fato de que ndo pode haver advogados
suficientes para estender a assisténcia judiciaria a classe média, um desenvolvimento que é um trago distintivo
fundamental da maior parte dos sistemas judicare.” Ibid., p. 39-43.

L “Alguns paises escolheram, recentemente, combinar os dois principais modelos de sistemas de assisténcia
juridica, depois de terem reconhecido as limitagcBes que existem em cada um deles e que ambos podem, na
verdade, ser complementares. (...) O ponto importante, no entanto, é que a possibilidade de escolha em ambos 0s
programas abriu uma nova dimensdo. Este modelo combinado permite que os individuos escolham entre os
servicos personalizados de um advogado particular e a capacitacdo especial dos advogados de equipe, mais
sintonizados com os problemas dos pobres. Dessa forma, tanto as pessoas menos favorecidas, quanto os pobres
como grupo, podem ser beneficiados.” Ibid., p. 43-44.

2“0 modelo de advogados de equipe dirige-se a necessidade de reivindicar os interesses difusos dos pobres,
enquanto classe, ao passo que outros importantes interesses difusos, tais como os dos consumidores ou dos
defensores do meio ambiente continuam sendo ignorados. O reconhecimento desse fato tornou-se a base da
segunda importante onda de reformas.” Ibid., p. 49.
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do processo civil””®, “A visdo individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar
rapidamente, ou melhor, esté se fundindo com uma concepgao social, coletiva.”’

Dentre algumas reformas, destaca-se a legitimacéo ativa, isto €, a permissdo para que
individuos ou grupos atuem em representacdo dos interesses difusos’®, e a mudanca do papel
do juiz e de conceitos basicos do processo civil’®. Mesmo assim, considerou-se necessaria
uma solucdo pluralistica para o problema da representacdo dos interesses difusos.””

O enfoque do acesso a justica, representado pela terceira onda, “é uma concepgio
‘contextual’ do direito”’®, tendo alcance ainda mais amplo ao focar no conjunto geral de

instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e prevenir

73 «esta segunda onda de reformas forcou a reflexdo sobre nogdes tradicionais muito basicas do processo civil e
sobre o papel dos tribunais.

(...) O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que se destinava a solucdo de uma
controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus préprios interesses individuais. (...) As regras
determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a atuagdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar
as demandas por interesses difusos intentadas por particulares.” Ibid., p. 49-50.

" Ibid., p. 51.

S “Embora seja ainda o principal método para representagdo dos interesses difusos, (...) a ‘agdo governamental’
n&do tem sido muito bem sucedida. (...) as instituicbes governamentais que, em virtude de sua tradicdo, deveriam
proteger o interesse publico, sdo por sua prdpria natureza incapazes de fazé-lo.

(...) A reivindicacdo dos novos direitos muitas vezes exige qualificagdo técnica em &reas ndo juridicas, tais como
contabilidade, mercadologia, medicina e urbanismo. Em vista disso, 0 Ministério Publico e suas instituicdes
correspondentes, muitas vezes, ndo dispem do treinamento e experiéncia necessarios para que sejam eficientes.
Embora haja sinais de que os procuradores gerais nos paises de common law, ou pelo menos nos Estados
Unidos, estejam assumindo papel mais importante na protecdo dos direitos difusos, também eles tém sido
incapazes de desempenhar a tarefa sozinhos;

(...) a criacdo de certas agéncias publicas regulamentadoras altamente especializadas (...) sd0 muito importantes,
mas, também, limitadas. (...) Os departamentos oficiais inclinam-se a atender mais facilmente a interesses
organizados, com énfase nos resultados das suas decisdes, e esses interesses tendem a ser predominantemente 0s
mesmos interesses das entidades que o 6rgdo deveria controlar. Por outro lado, os interesses difusos (...) tendem
(...) a ndo ser organizados em grupos de pressdo capazes de influenciar essas agéncias.” Ibid., p. 51-53.

“Mais requintada reforma ¢ a solugdo conhecida como ‘Organizational Private Attorney General’ (Procurador-
Geral Organizacional Privado), que reconhece a necessidade de permitir agdes coletivas no interesse publico.

(-..) Um segundo nivel de reforma: além dos grupos existentes. As reformas (...) avangam muito no sentido de
reconhecer 0 papel importante, e até mesmo essencial, dos grupos privados, ao suplementarem, catalizarem, e
mesmo substituirem as a¢des das agéncias governamentais. Elas, no entanto, ainda ndo enfocam o problema de
organizar e fortalecer grupos privados para a defesa de interesses difusos.

(...) E preciso encontrar solucdes que facilitem a criagdo de eficientes procuradores-gerais organizacionais.

(...) Esses interesses (...) ndo puderam encontrar representacdo através de organizages. Muitos grupos de
advogados (liberais) formaram, entdo, ‘sociedades de advogados do interesse publico’, para atender essa
demanda.

(...) Os advogados do interesse publico tém sido criticados por ndo serem responsabilizaveis pelos interesses que
representam, o que &, em parte, verdadeiro. Existem também ddvidas quanto a sua viabilidade a longo prazo.

(...) existe uma nova e importante instituicdo norte-americana, que tem sido chamada de assessoria publica. A
ideia consiste em usar recursos publicos, mas confiar na energia, interesse e fiscalizacdo dos grupos
particulares.” Ibid., p. 56-64.

76 “Como a ‘citagdo’ e o ‘direito de ser ouvido’. Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem
comparecer a juizo (...) € preciso que haja um ‘representante adequado’ para agir em beneficio da coletividade,
mesmo que os membros dela ndo sejam ‘citados’ individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisdo
deve obrigar a todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a oportunidade de ser ouvidos.
Dessa maneira, outra nogao tradicional, a da coisa julgada, precisa ser modificada, de modo a permitir a prote¢éo
judicial efetiva dos interesses difusos.” Ibid., p. 50.

7 Ibid., p. 66.

8 CAPPELLETTI, op. cit., p. 555.



28

disputas nas sociedades.” Ele exige nada menos que o estudo critico, a procura de alternativas
como métodos alternativos de solucdo de litigios®, e a reforma de todo o aparelho judicial 8!

A demanda latente por métodos efetivadores dos novos direitos forcou uma nova
reflexdo® sobre o sistema de suprimento — o sistema judiciario, com um “enfoque que, em
suma, ndo receia inovacles radicais e compreensivas, que vao muito além da esfera de
representacéo judicial.”® Frente a insuficiéncia dos avancos das duas primeiras ondas, “esses
novos direitos frequentemente exigem novos mecanismos procedimentais que oS tornem
exequiveis.”® Para Cappelletti e Garth:

O processo (...) ndo deveria ser colocado no vacuo. Os juristas precisam,
agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes sociais; que
as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada e
que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criagdo ou o
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que frequéncia
ela é executada, em beneficio de quem e com que impacto social. Uma tarefa
basica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos
varios mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam,
consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e
utilizar os métodos de anélise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, ¢ ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” ndo ¢
apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu
estudo pressupde um alargamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica.®

Como é possivel perceber, o conceito de acesso a justica tem sofrido, até hoje,
transformagdes importantes que encontram correspondéncia na dindmica das relacdes
humanas e no estudo e ensino do processo civil®, espelhando a evolugéo da cultura juridica®”

da sociedade a partir da analise dos métodos de administracao dos conflitos, por exemplo.

" CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 67-68.

8 CAPPELLETTI, op. cit., p. 575.

8L CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 75.

82 «gsse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo alteragdes nas formas de
procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais ou a criacdo de novos tribunais, o uso de pessoas legais ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificagcBes no direito substantivo destinadas a
evitar litigios ou facilitar sua solugcdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solugdo dos
litigios.” Ibid., p. 71.

8 Ibid., p. 71.

8 Ibid., p. 69.

8 Ibid., p. 12-13.

% |bid., p. 9.

87 «A cultura juridica é o conjunto de orientacGes a valores e interesses que configuram um padréo de atitudes
diante do direito e dos direitos e diante das institui¢ces do Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o
direito e os direitos. Nas sociedades contemporaneas, o Estado é um elemento central da cultura juridica e nessa
medida a cultura juridica é sempre uma cultura juridico-politica e ndo pode ser plenamente compreendida fora
do dmbito mais amplo da cultura politica. Por outro lado, a cultura juridica reside nos cidaddos e em suas
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Para Nabais, na perspectiva dos cidad&os, a jurisdicdo ndo é um poder do Estado, mas
um poder contra o Estado, se constituindo em uma garantia das pessoas, uma garantia para

assegurar a realizacéo de direitos legalmente protegidos.

A tal respeito, parece-nos obvio que a existéncia de uma jurisdi¢ao, de um
poder judicial, de um poder entregue a tribunais, que se apresentem como
orgaos independentes do poder politico e administrativo e que decidam com
imparcialidade os litigios juridicos que lhe sejam submetidos pelas partes,
pelos litigantes, constitui um verdadeiro pressuposto do proprio Estado de
Direito. Efectivamente, sem a existéncia e o funcionamento de um poder
estadual desse tipo, de um poder judicial, por certo que nao poderemos
afirmar que estamos perante um Estado de Direito. Por conseguinte, o
Estado nao pode deixar de ser titular e de exercer a fungdo judicial,
fornecendo assim o correspondente servigo de justica. O que, naturalmente,
nada nos diz quanto as especificas possibilidades de realiza¢ao dessa fungao
estadual. Realizagdo que, como vai subentendido nas nossas palavras, nao
passa apenas pela instituicdo e funcionamento de um modelo unico de
justica, podendo a mesma ser concretizada segundo modelos relativamente
diversificados.®®

Nesse sentido, a linha do enfoque do acesso a justica utilizada para o desenvolvimento
desse trabalho parte da “necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de

litigio.”®® Segundo Cappelletti e Garth,

Existem muitas caracteristicas que podem distinguir um litigio de outro.
Conforme o caso, diferentes barreiras ao acesso podem ser mais evidentes, e
diferentes solugfes, eficientes. Os litigios por exemplo diferem em sua
complexidade. (...) também diferem muito em relacdo ao montante da
controvérsia. (...) A importancia social aparente de certos tipos de
requerimentos também sera determinante para que sejam alocados recursos
para sua solucdo. Além disso, algumas causas, por sua natureza, exigem
solugdo rapida, enquanto outras podem admitir longas deliberages.

Tal como foi enfatizado pelos modernos sociélogos, as partes que tendem a
se envolver em determinado litigio também devem ser levadas em
consideragdo.*

E possivel concluir que o acesso a justica ndo se limita & simples concluséo dada pelo

Poder Judiciario ao caso, muito menos ao ajuizamento de agbes na Justica fisicamente

organizacdes e, nesse sentido, é também parte integrante da cultura de cidadania.” SANTOS; MARQUES;
PEDROSO; FERREIRA, op. cit., p. 42.

8 NABAIS, op. cit., p. 22-23.

8 Ibid., p. 20.

“De um lado, constituindo a jurisdi¢do a garantia por exceléncia, o Estado nio pode deixar de exercer a fungao
jurisdicional, colocando a disposi¢do das pessoas 0 correspondente servigo de justica. O que, em contrapartida,
nao significa erigir essa via em via necessaria e tinica de obtengao da justica relativamente a todos e quaisquer
litigios. Significa antes que essa via nao tem que ser tinica ou exclusiva. Ou seja, em suma, nem privatizacao
nem monopolio estadual da justi¢a.” Ibid., p. 23.

% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 71.

o |pid., p. 71-72.
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concretizada nos 6rgéos publicos.®? Trata-se da necessidade de alcancar justica, isto é, a justa
tutela do direito.®® Nesse diapasédo, Cappelletti e Garth afirmam que

A preocupacao fundamental é, cada vez mais, com a “justica social”, isto &,
com a busca de procedimentos que sejam conducentes a protecdo dos
direitos das pessoas comuns. Embora as implicagdes dessa mudanca sejam
draméticas (...) € bom enfatizar, desde logo, que os valores centrais do
processo judiciario mais tradicional devem ser mantidos. O ‘“acesso a
justica” precisa englobar ambas as formas de processo.*

Consequentemente, as limitagdes das reformas dos tribunais regulares abrem espaco
para a utilizacdo de alternativas adequadas aos conflitos que ndo cabem mais ao Judiciario
julgar ou interferir.®® Assim, a desjudicializacdo® é percebida como uma ferramenta de
delegacédo da prestacdo jurisdicional®, inclusive, para que o Judiciario tenha condicBes de
cumprir com suas fungdes primordiais da forma mais eficiente possivel.%

0 justo apresenta uma dimensao mais larga do que o juridico, notando-se que
este ultimo termo se explica pela aderéncia ao Direito Positivo — 0
“fundamento legal” — ao passo que o “justo” se engaja ao que é equanime: o
Direito como ars boni et aequo. Em suma, hoje cabe antes falar nao
singelamente em acesso a justica, mas, como enfatiza Kazuo Watanabe, no

9 “Nota-se que a expressdo procurar a justica ou procurar os meus/seus direitos torna-se cada vez mais um
sinénimo de propor uma ac¢do judicial e de estender sine die o problema. N&o porque a prestacdo jurisdicional
reflita de modo inequivoco o conceito de justica, mas porque a esséncia desta estd cada vez mais distante da
realidade vivida nas grandes cidades brasileiras. E quase uma forma de promover um sofrimento vingativo ao
outro.” BATISTA, Fernando Natal. O Repensar do Acesso a Justica e a Op¢éo pelo Legislador quanto ao
Resgate dos Meios Consensuais de Resolucdo de Conflitos como Equivalentes Jurisdicionais. Encontro de
Administracdo da Justica — ENAJUS. 2. ed. Anais, Brasilia: UNB, 2019. p. 5.

9 “No contexto de nossas cortes e procedimentos formais, a ‘justica’ tem significado essencialmente a aplicagdo
das regras de direitos aos fatos verdadeiros do caso. (...) A nova atitude em relacdo a justica reflete 0 que o
Professor Adolf Homburger chamou de ‘uma mudanga radical na hierarquia de valores servida pelo processo
civil’.” CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 93.

% Ibid., p. 93.

% “Embora a jurisdicdo seja ‘funcdo preponderantemente estatal, exercida por um O6rgdo independente e
imparcial, que atua a vontade concreta da lei na justa composicdo da lide ou na protecdo de interesses
particulares’, ela ndo precisa ser, necessariamente, uma funcéo estatal.” PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 62.

% Pedroso explica o instituto da desjuridificagdo por meio de trés grandes conceitos: deslegalizagéo,
informalizacdo da justica e desjudicializacdo. Enquanto o movimento de resolucdo alternativa de litigios se
encontra no segundo conceito, a desjudicializacdo trata dos meios informais e recurso a ndo juristas nos
processos em tribunal e da transferéncia de competéncia de resolucdo de litigios para instancias ndo judiciais e
para “velhas” ou “novas” profissdes. PEDROSO, Jodo. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracdo da
justica: uma nova relagdo entre o judicial e o ndo judicial. v. 171. Coimbra: Centro de Estudos Sociais,
Observatério Permanente da Justica Portuguesa, abr. 2002. p. 16-17.

9 Exemplos de desjudicializagdo no ordenamento juridico brasileiro: procedimento especial de venda de bem
dado em garantia, a luz do Decreto-lei n° 70/66; possibilidade de reconhecimento da paternidade diretamente no
registro de nascimento, por escritura pdblica ou particular arquivado na serventia, por testamento, mesmo que
incidental, & luz da lei n® 8.560/92; procedimento de registro de nascimento apds o prazo legal por meio da lei n°
11.790/08; procedimento de usucapido no artigo 1.071 do CPC/15; e artigos 384, 571, 610, § 1°, 703, § 2°, 733,
entre outros, do CPC/2015.

% “A engrenagem judicidria formal de cortes de Justica, naturalmente, continuara a ser necesséria e vital nio s6
para lidar com importantes questdes de direito, incluindo temas de significacdo constitucional, como também
para julgar questdes vultosas e substanciais que afetem interesses vultosos e substanciais.” Jacob, I.H., nota
supra 57, secdo X. Apud CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 76.



31

acesso a ordem juridica justa, isto é: resolucao do conflito em modo
equanime, tecnicamente consistente e num tempo razoavel.*®

Considerando que 0 acesso & justica € muito mais amplo que 0 acesso aos 0rgaos
judiciais estatais, abre-se a perspectiva de um sistema amplo, com variados métodos
adequados de solucédo de conflitos de acordo com o principio da adequagdo da tutelal®, ou
seja, com o método mais adequado, encontrado através da observancia das especificidades de
cada caso e de fatores como custos, celeridade, sigilo, relacdo entre as partes, flexibilidade
procedimental, exequibilidade, questdes emocionais, especificidade da matéria etc.1°* Nas
palavras de Didier Jr. e Zaneti Jr.,

A justica estatal cléssica, adjudicada pelo juiz, ndo é mais 0 Gnico meio
adequado para a solucao de conflitos. Ao lado desta justica de porta Unica,
surgem novas formas de acesso: a justica se torna uma justica multiportas.

Nesta nova justica, a solucdo judicial deixa de ter a primazia nos litigios que
permitem a autocomposicdo e passa a ser ultima ratio, extrema ratio. Assim,
do acesso a justica dos tribunais passamos ao acesso aos direitos pela via
adequada de composicdo, da mesma forma que, no campo do processo,
migramos da tutela processual, como fim em si mesmo, para a tutela dos
direitos, como finalidade do processo.®

Em suma, a concepc¢do de Justica multiportas, introduzida no ordenamento juridico

brasileiro com a edigdo da Resolugdo n°® 125/2010 do CNJ, “se caracteriza pela oferta ao

9% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justi¢a: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 406-407.

100 «“Um sistema de resolugdo de disputas envolve a deliberada organizagio de recursos e capacidades para a
criacdo de processos especificos que permitem o gerenciamento dindmico e a resolugdo criativa de disputas.
Desenhar um sistema de resolucdo de disputas é uma tarefa complexa, especialmente quando nos deparamos
com o envolvimento de diversas partes e com um grande nimero de diferentes tipos de disputas. Cada conflito
tem as suas proprias peculiaridades e é muito dificil se determinar a viabilidade das solucbes possiveis de
aprimoramento antes de uma andlise criteriosa.” FALECK, Diego. Desenho de sistemas de disputas no contexto
da Justica Federal: uma introducdo. In: GABBAY, Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno (coord.). Justica
Federal: inovag¢6es nos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014. Cap. 9.
p. 230.

101 “Nao ¢ facil o caminho para o bom funcionamento dos mecanismos adequados de resolugéo de disputas de
maneira integrada ao processo adjudicatério tradicional. Ha uma resisténcia velada e uma dificuldade de
implantacdo desses mecanismos, além da inadequada formagdo do profissional juridico para lidar com uma
maneira de encarar o conflito que ndo foca apenas na solugdo juridica, mas nos diversos interesses dos
envolvidos.

Em outras palavras, ha desafios de ordem (a) estrutural; (b) educacional; e (c) cultural a serem superados para
que o modelo multiportas possa vir a ser efetivamente implantado e exitoso no Brasil.” LESSA NETO, Joio
Luiz. O novo CPC adotou 0 modelo multiportas!!! E agora?!. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 40, v. 244, p.
427-441, jun. 2015. p. 432-433.

122 DIDIER JR.; ZANETI JR.. In: ZANETI JR.; CABRAL (coord.), op. cit., p. 36.
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cidaddo de diferentes opgdes de resolver suas controvérsias, conforme as particularidades do
caso concreto”. 103

De acordo com esse modelo, os meios adequados séo tdo importantes quanto o
processo civil tradicional .1 Néo se tratam de métodos alternativos no sentido de haver menos
seguranca ou ser a Ultima opgdo frente ao sistema judiciario, mas, sim, de métodos adequados
para a efetividade da tutela, o que se encontra em perfeita conformidade com o ordenamento
juridico brasileiro. Cahali ensina que

Quando se usa a palavra “alternativa”, ndo ha ai qualquer inten¢do de
diminuir a arbitragem em relacdo ao Poder Judiciario, como se se tratasse de
um método menos importante, nem de relegar a jurisdicdo estatal para
qualquer outro patamar diferente daquele que ela ja ocupa. A arbitragem é,
na verdade, como todos os demais métodos de resolucdo de conflitos,
inclusive o judicial, um meio adequado para a solucdo de determinados
casos, dadas as caracteristicas peculiares de certas disputas.'®

Goldberg, Sander, Rogers e Cole levantaram argumentos variados para o sucesso da
utilizacdo desses métodos adequados na experiéncia americana: 0 descongestionamento dos
tribunais e a reducdo dos custos e do tempo na resolucdo de conflitos, a maior participacdo e
protagonismo da comunidade nos processos, a facilitagdo do acesso a justica e a disposi¢ao de
formas mais efetivas de resolucéo de conflitos.

Nessa mesma linha de entendimento também foi o legislador brasileiro quando optou
expressamente por adotar os meios adequados de solucdo de conflitos como equivalentes

jurisdicionais e politicas publicas de fortalecimento do acesso a justica.l’’” E clara, no

103 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica multiportas, desjudicializacdo e administrago publica. In: AVILA,
Henriqgue; WATANABE, Kazuo; NOLASCO, Rita Dias; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(coord.). Desjudicializagao, Justica Conciliativa e Poder Publico. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. Parte 3.
Cap. 1. p. 129.

104 | ESSA NETO, op. cit., p. 429.

105 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagdo, tribunal multiportas. 8. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters, 2020. p. 31.

“Primeiramente, ¢ preciso respeitar a escolha dos interessados e garantir que ela seja feita em igualdade de
condigdes (...).

Depois, € preciso considerar a ‘adequagdo’ do meio — e a sua ‘alternatividade’. Aos olhos do CPC ndo ha
superioridade da justiga estatal em relagdo aos meios de solug¢do de controvérsias.” DIDIER JR.; ZANETI JR..
In: ZANETI JR.; CABRAL (coord.), op. cit., p. 37.

106 GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H.; COLE, Sarah Rudolph. Dispute
Resolution: Negotiation, Mediation, Arbitration, and Other Processes. 6. ed. Nova lorque: Wolters Kluwer,
2012.

107 “Em um passado bem distante, nos artigos 160, 161 e 162 da Constituicio do Império, de 1824, ja havia
previsiao expressa da arbitragem, mediago e conciliagdo, bem como da figura dos juizes de paz, que tinham a
fun¢io de mediar e conciliar litigios.

Contudo, ao longo da historia, os juizes de paz foram gradativamente perdendo suas fung¢oes. Principalmente,
depois dos governos militares, com suas tendéncias centralizadoras. Essa figura, entdo, ficou reduzida a
celebragdo de casamentos. Apesar de a Constituicao Federal de 1988 ter voltado a prever a fun¢ao do juiz de paz
com poderes conciliatorios, na pratica nao vemos essa atuagao.
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CPC/2015, a politica de efetivacdo desse acesso por meio da conscientizacdo e mudanca de
mentalidade dos operadores do direito. Nesse sentido, o seu artigo 3° prevé, de forma ainda
mais ampla que a CRFB/1988'%, que “Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito”, e, segundo Pinho e Mazzola, “a jurisdigdo ¢ una, mas o exercicio jurisdicional
pode ser compartilhado”, formando uma rede jurisdicional colaborativa.%

Disso, a funcdo jurisdicional representa o dever estatal de solucionar conflitos por
meio das modalidades chiovendiana, de atividade substitutiva de 6rgdos publicos ou de
particulares®'?, e carneluttiana, de composicéo da lide por equivalentes jurisdicionais.*'! Para
IS0, séo previstas e estimuladas, no novo CPC, muitas outras formas de enfrentamento, como
a conciliacdo, a mediacéo e a arbitragem. 12

Nos ultimos anos, foram elaboradas, ainda, a Resolugdo n° 125/2010 do CNJ, que
dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses
no &mbito do Poder Judiciario, e a Lei n°® 13.140/2015, sobre a mediagdo entre particulares
como meio de solucdo de controvérsias e a autocomposicdo de conflitos no ambito da
Administracdo Publica.

Vale destacar também a alteracdo significativa na Lei n® 9.307/1996 por meio da Lei
n° 13.129/2015, que amplia o ambito de aplicacdo da arbitragem e dispde sobre a escolha dos
arbitros, a interrupc¢do da prescricdo pela adogdo do instituto, a concessédo de tutelas cautelares

e de urgéncia no procedimento arbitral e a carta e sentenca arbitrais.

A concilia¢do também foi prevista no Cédigo de Processo Civil de 1973 e na Lei dos Juizados Especiais Civeis,
porém, em sentido diferente do atual Cédigo de Processo Civil, pois se assemelhava a um ato processual
meramente formal.” ASSIS, Carolina Azevedo. A justica multiportas e os meios adequados de solucdo de
controvérsias: além do 6bvio. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 44, v. 297, p. 399-417, nov. 2019. p. 402-
403.

108 «Art, 50 XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito;” BRASIL,
op. cit., 1988.

19 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 279.

110 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. 3. ed. v. Il. Séo Paulo: Saraiva, 1969. p.
9-14.

11 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. 1. ed. v.
I. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. p. 62-63.

12 «Art, 39 N&o se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem,
na forma da lei. 8 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A
conciliagdo, a mediacéo e outros métodos de solucéo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. Secdo
V — Dos conciliadores e mediadores judiciais. Capitulo V — Da audiéncia de concilia¢io ou de mediagdo.”
BRASIL, op. cit., 2015.
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CAPITULO 3. Arbitragem no Brasil: estado da arte

Praticada desde a antiguidade, cerca de 3.000 anos a.C., a arbitragem era utilizada para
solucionar controversias tanto no ambito do direito interno como entre cidades-estados da
Babilonia.*

Foi utilizada também entre 0s gregos, tanto entre particulares como entre cidades-
estados, a exemplo do Tratado de Paz entre Esparta e Atenas, em 445 a.C.114

Aproximando o instituto da realidade brasileira, as Ordenacdes Afonsinas, de 1500,
bem como as Ordenagdes Manuelinas, de 1521, ja regulavam o juizo arbitral. Em 1603, foi
prevista, nas Ordenagdes Filipinas, a exequibilidade da sentenca arbitral independentemente
de homologacéo e a distingdo entre arbitramento e juizo arbitral por meio da regulacdo das
atividades dos juizes arbitros e dos arbitradores!'®. Aqueles, contrariamente a estes, “deveriam
conhecer ndo somente das coisas e razdes, mas também do Direito”. 116

Posteriormente, a Constituicdo Imperial de 1824 também possibilitou a instituicdo do
juizo arbitral'’. Nesse sentido, 0 Cédigo Comercial de 1850 tornou obrigatéria a arbitragem
nas causas entre sécios de sociedades comerciais durante a existéncia legal, liquidacdo ou

partilha da sociedade ou companhia®'®, O tema recebeu regulamentacdo mais detalhada no

113 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, Tese de Doutorado, 1990. p. 33.

114 MORAIS; SPENGLER, op. cit., p. 205.

115 “Basicamente trés caracteristicas se destacam, j4 em primeira analise. Em primeiro lugar, a sentencga arbitral
se sujeitava, sempre a recurso, mesmo que contivesse 0 compromisso clausula proibitiva. Nesse caso, se uma das
partes recorresse, subordinava-se a pena convencional, ndo sendo seu recurso provido.

Havia razéo para essa aparente contradicdo entre compromisso proibindo recurso, e lei, admitindo-o sempre.
Ocorre que a sentenca arbitral ndo se sujeitava a homologacéo judicial.

Se contradicdo havia, foi extinta pela Constituicdo de 1824. Esta determinada que a sentenca arbitral seria
executada sem recurso, se assim dispusessem as partes no compromisso. Transformou-se a sentenca em
verdadeiro titulo executivo, jurisdicionalizando-se a arbitragem.

Terceira caracteristica das Ordenac0es € a distin¢do entre juizes arbitros e arbitradores. A estes cabia a tarefa de
estimar, aqueles a de julgar. Na verdade, os arbitradores pronunciavam-se apenas sobre matéria de fato, eram
espécie de peritos. Os arbitros, a seu turno, eram verdadeiros juizes, pronunciando-se ndo somente sobre matéria
de fato, como também sobre matéria de Direito.” FIUZA, Cézar. Teoria Geral da Arbitragem. Belo Horizonte:
Del Rey, 1995. p. 171-172.

116 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 282.

17 «Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas
Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas Partes.

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado 0 meio da reconciliagéo, ndo se comecara Processo algum.”
118 «Q art. 294 do referido Codigo determina se submetam, obrigatoriamente, a juizo arbitral as questdes havidas
entre sdcios, quer seja durante a vida da sociedade, quer durante seu processo de extingéo.

Ademais, trata o art. 302, 5, do mesmo Cédigo, da clausula compromissoéria, incluindo-a no contetdo do
contrato social, que deveria indicar a forma de nomeacdo dos arbitros. Tal clausula néo era, entretanto, essencial,
porquanto em sua falta ndo ficariam os sécios impedidos de realizar compromisso.” FIUZA, op. cit., p. 172.
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Decreto n°® 737/1850, que restringiu a regra prevista no Cddigo Comercial as causas
estritamente comerciais.'*®

A Constituicdo de 1891 abandonou a previsao da Carta Imperial, mas previu o recurso
a arbitragem internacional na solucdo de conflitos entre Estados.!®® Em um momento
seguinte, no Cddigo Civil de 1916, a arbitragem foi classificada como um compromisso
acordado entre as partes, isto €, como negdcio juridico.t?

J& a Constituicdo Republicana de 1934 transferiu para a Unido a competéncia para

legislar sobre direito processual e normas gerais da arbitragem comercial'??> e, em 1937, os

19 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 282-283.

“Além de distinguir a arbitragem voluntaria da necessaria, traca limites ao poder dos arbitros, que deveriam
julgar conformemente as normas comerciais e clausulas do compromisso.” FIUZA, op. cit., p. 172.

120 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 283.

“Art.34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional: 11. autorizar o Governo a declarar guerra, si néo tiver
logar ou mallograr-se o recurso do arbitramento, e a fazer a paz;”

121 Ibid., p. 283.

“Art. 1.037. As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louvar-se, mediante compromisso
escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais.

Art. 1.038. O compromisso é judicial ou extrajudicial. O primeiro pode celebrar-se por termo nos autos, perante
0 juizo ou tribunal, por onde correr a demanda; o segundo, por instrumento publico ou particular, assinado pelas
partes e duas testemunhas.

Art. 1.039. O compromisso, além do objeto do litigio a ele submetido, conterd os homes, sobrenomes e domicilio
dos arbitros, bem como os dos substitutos nomeados para os suprir, no caso de falta ou impedimento.

Art. 1.040. O compromisso podera tambem declarar: | - O prazo em que deve ser dada a decisdo arbitral. 1l - A
condicdo de ser esta executada com ou sem recurso para o tribunal superior. 111 - A pena, a que, para com a outra
parte, fique obrigada aquela que recorrer da decisdo, ndo obstante a clausula <<sem recurso>>. Ndo excedera
esta pena o terco do valor do pleito. IV - A autorizagdo, dada aos arbitros para julgarem por equidade, fora das
regras e formas de direito. V - A autoridade, a eles dada, para homearem terceiro arbitro, caso divirjam, se as
partes o ndo nomearam. VI - Os honorarios dos arbitros e a propor¢do em que seréo pagos.

Art. 1.041. Os arbitros séo juizes do fato e direito, ndo sendo sujeito ou seu julgamento a alcada, ou recurso,
exceto se 0 contrario convencionarem as partes.

Art. 1.042. Se as partes ndo tiverem nomeado o terceiro arbitro, nem lhe autorizado a nomeag&o pelos outros (art.
1.040, n. V), a divergéncia entre os dois arbitros extinguira 0 compromisso.

Art. 1.043. Pode ser arbitro, ndo Ihe vedando a lei, quem quer que tenha a confianca das partes.

Art. 1.044. Instituido, judicial ou extrajudicialmente o juizo arbitral, nele correrd o pleito os seus termos,
segundo o estabelecido nas leis do processo.

Art. 1.045. A sentencga arbitral s6 se executara, depois de homologada, salvo se for proferida por juiz de primeira
ou segunda instancia, como arbitro nomeado pelas partes.

Art. 1.046. Ainda que o compromisso contenha a clausula <<sem recurso>> e pena convencional contra a parte
insubmissa, tera esta o direito de recorrer para o tribunal superior, quer no de ter o arbitro excedido seus poderes.
Paragrafo Unico. A este recurso, que sera regulado por lei processual, precedera o depdsito da importancia da
pena, ou prestacdo de fianca iddnea ao seu pagamento.

Art. 1.047. O provimento do recurso importa a anulacdo da pena convencional.

Art. 1.048. Ao compromisso se aplicard, quanto possivel, o disposto acerca da transagdo (arts. 1.025 a 1.036).”
122 «A Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 manteve a previsdo de arbitragem para
disputas internacionais (art. 4.° e art. 40, ‘b’), estabeleceu que competia privativamente a Unido legislar sobre
arbitragem comercial (art. 5.°, XIX, ‘c’), bem como, no art. 13 das Disposi¢des Transitorias, dispds que, ‘dentro
de cinco anos, contados da vigéncia desta Constituicdo, deverdo os Estados resolver as suas questfes de limites,
mediante acordo direto ou arbitramento.” FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson;
MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 28.
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Estados foram autorizados a legislarem sobre a formagdo de organiza¢des publicas para a
realizacédo de arbitragem.!?3
Em 1939, foi aprovado o primeiro CPC unificado, que manteve a tendéncia ao tratar

do juizo arbitral®*. Por outro lado, as Constituicdes de 19462 e 1967'% limitaram a

123 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 283.

124 <Art, 1.031. N&o poderdo ser arbitros: | — os incapazes; Il — os analfabetos; 111 — os estrangeiros.

Art. 1.032. Instituido o juizo arbitral, os arbitros deverdo declarar, no prazo de dez (10) dias, si aceitam a
nomeacao, presumindo-se a recusa do que, interpelado, ndo responder. Paragrafo Gnico. No caso de falta, recusa
ou impedimento de qualquer dos arbitros, sera convocado o substituto.

Art. 1.033. O arbitro podera ser arguido de suspeito, nos casos do art. 185. § 1° Aceita a argui¢do pelo arbitro
recusado, ou pela parte que 0 nomeou, extinguir-se-a 0 compromisso, si ndo houver substituto. § 2° Impugnada a
arguicdo pelo arguido ou pela parte que 0 nomeou, apresentar-se-a a exce¢do ao juiz competente para homolugar
o laudo, seguindo-se o processo comum no que for aplicavel (Livro Il, Titulo V, Capitulos I e I1)

Art. 1.034. Como escrivdo do juizo arbitral funcionard um dos &rbitros, si outra pessoa ndo for designada no
COMpPromisso.

Art. 1.035. Celebrado o compromisso na pendéncia da lide, os autos serdo entregues aos arbitros, mediante
recibo e independentemente de traslado. Paragrafo Unico. Nao se admitira juizo arbitral depois de proferida a
decisdo em qualquer instancia.

Art. 1.036. Nomeados, os arbitros concederdo as partes o prazo comum de dez (10) dias para apresentacdo de
alegacdes e documentos. § 1° Em prazo igual e comum, poderdo as partes dizer s6bre as alegacGes apresentadas.
§ 2° As alegacoes e documentos serdo acompanhados de copias, que o escrivdo entregard aos arbitros e a parte
adversa, autuando os originais. 8§ 3° Apds a audiéncia para instrucdo e debate, que se realizar4 com a presenca
das partes, outra sera designada pelo relator para publicacdo da sentenca.

Art. 1.037. O laudo seréa deliberado em conferéncia, por maioria de votos, e, em seguida, reduzido a escrito por
um dos arbitros. § 1° Havendo empate, o Arbitro desempatador sera convocado para, no prazo de vinte (20) dias,
adotar uma das decisdes. § 2° A nomeacdo do desempatador pelos &rbitros, si autorizada pelo compromisso, far-
se-a antes do julgamento.

Art. 1.038. O laudo conterd: | — a indicacdo das partes; Il — a indica¢do do ato de compromisso; 1l —a indicagdo
sumaéria dos motivos; IV — a decisdo ; V — o dia, més, ano e lugar em que foi proferido; VI — a assinatura de
todos os Arbitros. § 1° Serd valido, entretanto, o laudo assinado pela maioria dos arbitros, uma vez que assim
hajam todos resolvido em conferéncia. § 2° No laudo, os arbitros se pronunciardo sobre as despesas do juizo.

Art. 1.039. Ficara sem efeito o compromisso: | — si os arbitros divergirem quanto a nomeacédo do desempalador,
de modo que nenhum obtenha maioria absoluta; Il — em caso de recusa de qualquer dos arbitros, ou de seu
substituto, antes de aceita a nomeacao; 11 — si houver empate no julgamento, sem que tenham as partes nomeado
o desempatador ou autorizado sua nomeacao; IV — no caso de dispersdo de votos, sem que qualquer deles retina
maioria; V — quando a decisdo néo for proferida dentro do prazo marcado no compromisso ou fixado em lei; VI
— si falecer qualquer das partes, deixando herdeiro incapaz; VIl — si qualquer dos arbitros falecer ou ficar
impossibilitado a de dar a sua decisdo, e ndo houver substituto.

Art. 1.040. Nos casos omissos aplicar-se-8o as disposic¢des relativas ao juizo comum.

Art. 1.041. A execucdo da sentenca arbitral dependera de homologacéo.

Art. 1.042. Ser4 competente para a homologacdo do laudo arbitral o juiz a que, originariamente, competir o
julgamento da causa.

Art. 1.043. No prazo de cinco (5) dias, contados da data da assinatura, o laudo sera depositado no cartério do
juizo competente para a homologagdo. Paragrafo Unico. Feito o depésito dentro do prazo e verificada a
regularidade do laudo, o juiz o declarara executério, conferindo-lhe forca de sentenga, intimadas as partes.

Art. 1.044. Assinado pelas partes o pedido de homologacdo da sentenga arbitral, seguir-se-a o julgamento,
concedendo-se a que ndo o houver assinado o prazo de cinco (5) dias para alegacéo:

Art. 1.045. Serd nula a deciséo arbitral: | — quando nulo o compromisso; Il — quando pronunciada fora dos
limites do compromisso ou em desacordo com o seu objeto: 1l — quando nomeados os arbitros em desacordo
com a forma prescrita, desde que a nulidade tenha sido arguida no juizo arbitral: IV — quando infringente de
direito expresso, salvo si, autorizado no compromisso, 0 julgamento tiver sido por equidade; V — quando
contiver qualquer dos vicios que anulam as sentencas em geral ; VI — quando pronunciado féra do prazo
assinado aos arbitros no compromisso; VII — quando o laudo nao for depositado no prazo do art. 1.043; VIII —
quando o laudo ndo satisfaca os requisitos enumerados no art.1.038.

Art. 1.046. Cabera recurso de apelacdo da sentenca que homologar, ou ndo, a decisao arbitral. Paragrafo Unico.
Si o Tribunal anular o laudo mandard que os é&rbitros julguem novamente a questdo, salvo si negada a
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arbitragem como mecanismo de resolucéo de conflitos no ambito internacional?’ e, embora o
CPC de 1973 tenha tratado do juizo arbitral, de acordo com Pinho e Mazzola, “a exigéncia de
homologagédo judicial do ‘laudo’ arbitral retirava a efetividade do instituto, tornando-o

burocratico e lento.”128

homologagdo, com fundamento : a) no n. | do artigo anterior, caso em que se extinguira 0 compromisso ; b) no n.
IV, caso em que o Tribunal aplicara o direito a espécie.”

125 «Art 4° - O Brasil sd recorrera a guerra, se ndo couber ou se malograr o recurso ao arbitramento ou aos meios
pacificos de solugdo do conflito, regulados por érgdo internacional de seguranga, de que participe; e em caso
nenhum se empenharé em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou em alianga com outro Estado.”
126 <Art 7° - Os conflitos internacionais deverdo ser resolvidos por negociacdes diretas, arbitragem e outros meios
pacificos, com a cooperacdo dos organismos internacionais de que o Brasil participe.”

127 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 283.

128 |bid., p. 283.

“Art. 1.072. As pessoas capazes de contratar poderdo louvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros que
Ihes resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos partrimonias,
sobre os quais a lei admita trasacao.

Art. 1.073. O compromisso é judicial ou extrajudicial. O primeiro celebrar-se-a por termo nos autos, perante o
juizo ou tribunal por onde correr a demanda; o segundo, por escrito pdblico ou particular, assinado pelas partes e
por duas testemunhas.

Art. 1.074. O compromisso contera sob pena de nulidade: | - os nomes, profissdo e domicilio das pessoas que
instituirem o juizo arbitral; Il - os nomes, profissdo e domicilio dos arbitros, bem como os dos substitutos
nomeados para o caso de falta ou impedimento; Il - o objeto do litigio, com todas as suas especificagdes,
inclusivamente o seu valor; IV - a declaragdo de responsabilidade pelo pagamento dos honorérios dos peritos e
das despesas processuais (artigo 20).

Art. 1.075. O compromisso podera ainda conter: | - o prazo em que deve ser proferido o laudo arbitral; Il - a
condicdo de ser a sentenca arbitral executada com ou sem recurso para o tribunal superior. Il - a pena para com
a outra parte, a que fique obrigada aquela que recorrer da sentenca, ndo obstante a clausula "sem recurso”; IV - a
autorizagdo aos arbitros para julgarem por equidade, fora das regras e formas de direito.

Art. 1.076. As partes podem nomear um ou mais arbitros, mas sempre em ndmero impar. Quando se louvarem
apenas em dois (2), estes se presumem autorizados a nomear, desde logo, terceiro arbitro.

Art. 1.077. Extingue-se o compromisso: | - escusando-se qualquer dos arbitros antes de aceitar a nomeacgéo e
ndo havendo substituto; Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar o seu voto algum dos arbitros, sem que
tenha substituto; Il - tendo expirado o prazo a que se refere o artigo 1.075, nimero I; IV - falecendo alguma das
partes e deixando herdeiro incapaz; V - divergindo os arbitros quanto a nomeagao do terceiro (artigo 1.076).

Art. 1.078. O éarbitro € juiz de fato e de direito e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recursos, salvo se 0

contrério convencionarem as partes.
Art. 1.079. Pode ser arbitro quem quer que tenha a confianga das partes. Excetuam-se: | - os incapazes; Il - 0s
analfabetos; Il - os legalmente impedidos de servir como juiz (art. 134), ou os suspeitos de parcialidade (artigo

135). Paragrafo Unico. A excecdo de impedimento ou de suspeigdo serd apresentada ao juiz competente para a
homologacéo.

Art. 1.080. O arbitro, que ndao subscreveu o compromisso, serd convidado a declarar, dentro de dez (10) dias, se
aceita a nomeacdo; presumindo-se que a recusou Sse, hesse prazo, hada reponder.
Art. 1.081. O arbitro é obrigado a proferir o laudo no prazo do artigo 1.075, nimero |, contado do dia em que é
instituido o juizo arbitral.

Art. 1.082. Responde por perdas e danos o &rbitro que: | - no prazo, ndo proferir o laudo, acarretando a extin¢éo
do compromisso; 1l - depois de aceitar 0 encargo, a ele renunciar sem motivo justificado.

Art. 1.083. Aplicam-se aos arbitros, no que couber, as normas estabelecidas neste Codigo acerca dos deveres e
responsabilidades dos juizes (artigo 133).

Art. 1.084. O arbitro tem direito a receber os honorarios que ajustou pelo desempenho da funcéo. A falta de
acordo ou de disposigdo especial no compromisso, 0 arbitro, depois de apresentado o laudo, requerera ao juiz
competente para a homologagdo que lhe fixe o valor dos honorérios por sentenca, valendo esta como titulo
executivo.

Art. 1.085. Considera-se instituido o juizo arbitral, tanto que aceita a nomeacgdo pelo arbitro, quando um (1)
apenas, ou por todos, se forem vaérios. § 1° Quando o juizo for constituido de mais de um (1) arbitro, funcionaré
como presidente 0 mais idoso, salvo se as partes, no  compromisso, convencionarem de outro modo. § 2° O
presidente ou o arbitro designara o escrivao.
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J& naquela época, o governo federal ndo demorou a perceber o atraso da legislacdo

nacional brasileira em relacdo aos paises do globo. Em 1981, foi criado o primeiro anteprojeto

Art. 1.086. O juizo arbitral pode tomar depoimento das partes, ouvir testemunhas e ordenar a realizagdo de
pericia. Mas lhe é defeso: | - empregar medidas coercitivas, quer contra as partes, quer contra terceiros; Il -
decretar medidas cautelares.

Art. 1.087. Quando for necessaria a aplicacdo das medidas mencionadas nos ndmeros | e Il do artigo
antecedente, o juizo arbitral as solicitara a autoridade judicidria competente para a homologacdo do laudo.
Art. 1.088. Instituido o juizo arbitral, nele correra o pleito em seus termos.

Art. 1.089. Se ja estiver pendente a causa, 0 presidente ou o arbitro, juntando o compromisso ou depois de
assinado o termo (artigo 1.073), requererd ao juiz do feito que mande entregar-lhe os autos mediante recibo e
indepe ndentemente de translado.

Art. 1.090. O juizo arbitral responde pela restituicdo dos autos, depois do julgamento ou da extin¢do do
COMpromisso.

Art. 1.091. As partes podem estabelecer o procedimento arbitral, ou autorizar que o juizo o regule. Se o

compromisso nada dispuser a respeito, observar-se-d0 as seguinte regras: | - incumbe a cada parte, no prazo
comum de vinte (20) dias, assinado pelo juizo, apresentar alegacdes e documentos; Il - em prazo igual e tambem
comum, pode cada uma das partes dizer sobre as alegagdes da outra; Il - as alegacBes e documentos seréo

acompanhados de cépias, para serem entregues a cada um dos arbitros e & parte adversa, sendo autuados pelo
escrivao os originais.

Art. 1.092. Havendo necessidade de produzir prova (artigo 1.086), o juizo designard audiéncia de instrucéo e
julgamento.

Art. 1.093. O juizo proferira laudo fundamentado no prazo de vinte (20) dias. § 1° O laudo sera deliberado, em
conferéncia, por maioria de votos e reduzido a escrito por um relator. § 2° O arbitro, que divergir da maiorira,
fundamentara o voto vencido.

Art. 1.094. Surgindo controvérsia acerca de direitos sobre os quais a lei ndo permite transacdo e verificando-se
que de sua existéncia ou ndo dependera o julgamento, o juizo suspendera o procedimento arbitral, remetendo as
partes a autoridade judicidria competente. Paragrafo Unico. O prazo para proferir o laudo arbitral recomeca a
correr, depois de juntada aos autos a sentenca, passada em julgado, que resolveu a questdo prejudicial.

Art. 1.095. S&o requisitos essenciais do laudo: | - o relatdrio, que conter4 os nomes das partes, a indicacdo do
compromisso e o objeto do litigio; Il - os fundamentos da decisdo, mencionando-se expressamente se esta foi
dada por equidade; Il - a deciséo; IV - o dia, més, ano e lugar em que foi assinado.

Art. 1.095. Sao requisitos essenciais do laudo: | - o relatério, que contera os nomes das partes, a indicagdo do
compromisso e 0 objeto do litigio; Il - os fundamentos da decisdo, mencionando-se expressamente se esta foi
dada por equidade; 111 - o dispositivo; IV - o dia, més, ano e lugar em que foi assinado.

Art. 1.096. O laudo sera publicado em audiéncia de julgamento. O escrivdo dard, no mesmo ato, a cada parte
uma (1) cdpia do laudo e remetera os autos, em que este foi proferido, ao cartorio do juizo competente para a
homologacéo, dentro em cinco 5) dias.
Art. 1.097. O laudo arbitral, depois de homologado, produz entre as partes e seus sucessores 0s mesmos efeitos
da sentenca judiciéria; contento condenacdo da parte, a homologacdo Ihe confere eficdcia de titulo executivo
(artigo 584, namero Il1).

Art. 1.098. E competente para a homologagéo do laudo arbitral o juiz a que originalmente tocar o julgamento da
causa.

Art. 1.099. Recebidos os autos, 0 juiz determinard que as partes se manifestem, dentre de dez (10) dias, sobre o
laudo arbitral; e em igual prazo o homologard, salvo se o laudo for nulo.

Art. 1.100. E nulo o laudo arbitral: | - se nulo o compromisso; 11 - se proferido fora dos limites do compromisso,
ou em desacordo com o seu objeto; 111 - se ndo julgar toda a controvérsia submetida ao juizo; IV - se emanou de
quem ndo podia ser nomeado arbitro; V - se os arbitros foram nomeados sem observancia das normas legais ou
contratuais; VI - se proferido por equidade, ndo havendo a autorizagdo prevista no artigo 1.075, IV; VII - se ndo
contiver os requisitos essenciais exigidos pelo artigo 1.095; VIII - se proferido fora do prazo.

Art.  1.101. Cabe apelacdo da sentenca que homologar ou ndo o laudo arbitral.
Paragrafo unico. A clausula "sem recurso™ ndo obsta a interposicdo de apelagdo, com fundamento em qualquer
dos vicios enumerados no artigo antecedente; o tribunal, se negar provimento & apela¢éo condenard o apelante na

pena convencional.
Art. 1.102. O tribunal, se der provimento a apelagdo, anulara o laudo arbitral: | - declarando-o nulo e de nenhum
efeito, nos casos do artigo 1.100, nameros I, IV, V e VIII; Il - mandando que o juizo profira novo laudo, nos

demais casos.”
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de lei sobre o tema. Todavia, o trabalho foi abandonado. O mesmo aconteceu com o de 1986 e
1988, todos de iniciativa de setores governamentais.'?®

Em 1991, por iniciativa do Instituto Liberal de Pernambuco, langou-se a Operagéao
Arbiter, cuja finalidade era debater o instituto e elaborar o anteprojeto de lei que, futuramente,
daria origem a Lei de Arbitragem. Unindo a experiéncia pratica aos conhecimentos
cientificos, “foram recebidas sugestdes dos mais diversos setores de atividades, de professores
universitéarios, de membros do Poder Judiciario e da Camara de Comércio Internacional, entre
outros.”130
Por fim, atualmente o instituto é previsto no CPC/2015'*! e regulado inteiramente por
lei especifica declarada constitucional'3? — Lei n® 9.307/1996, reformada em 2015 pela Lei n°

13.129/2015.

129 Anteprojeto de lei de 1981: “Foram atacados 0s dois males de que padecia o instituto: dava o anteprojeto
equiparacao de efeitos entre compromisso e clausula arbitral, de modo que na presenca de um ou de outra poder-
se-ia afastar a competéncia do juiz estatal, estabelecendo-se, ao mesmo tempo, disciplina prdpria para a
execucdo especifica de clausula compromissoéria na hipéteses de haver resisténcia de alguma das partes quanto a
instituicdo da arbitragem; além disso, decretava o anteprojeto em questdo a desnecessidade de homologacéao de
laudo arbitral, que ficava equiparado a um titulo executivo extrajudicial.”

Anteprojeto de lei de 1986: “a semelhanca do anteprojeto anterior, previa que a mera estipulacdo de arbitragem
seria suficiente para afastar a competéncia do juiz togado, dispondo minuciosamente sobre o procedimento da
‘acdo de cumprimento de estipulagdo arbitral’ (execug@o especifica da obrigacao de celebrar compromisso). Um
dos grandes problemas relativos ao tema, porém, ndo foi solucionado pela comissdo relatora: na acdo de
execucdo especifica, ndo havendo acordo entre as partes para a nomeagdo de arbitro ou arbitros, cada parte
deveria indicar o seu, cabendo a estes a indicacdo do arbitro desempatador (...), sem levar em consideragdo
eventual previsdo diversa da clausula compromissoria, que restaria superada.

(...) Entre outros tépicos de desajuste, cumpre citar o art. 1°, onde se confundia arbitragem (meio de solucionar
controvérsias) com arbitramento (meio de integrar um elemento faltante em um contrato), pretendendo-se com
isso, de modo improprio, criar lei que pudesse servir aos dois propdsitos.”

Anteprojeto de lei de 1988: “procurou o anteprojeto disciplinar a cldusula compromisséria juntamente com o
compromisso, estatuindo que este e aquela poderiam servir para a instituicdo da arbitragem. O resultado mostrou
que ndo houve atencdo e cuidado necessarios para a reforma do Codigo de Processo Civil entdo pretendida: o art.
1.074, na redacdo sugerida, disporia que tanto a clausula arbitral quanto o compromisso deveriam conter, sob
pena de nulidade, o objeto do litigio, o que ndo € razodvel, j& que a clausula compromissoria estabelece a solucéo
arbitral para litigios eventuais e futuros, decorrentes da relacdo negocial.

Outro equivoco (...) resultou da redacdo que se pretendia dar ao art. 1.078, 8§ 1° e 2°, do Estatuto Processual: (...)
o laudo arbitral poderia estar sujeito a recurso de apelacéo, que seria julgado pelo Tribunal de Justica local! Tal
dispositivo certamente acabaria por prestar desservico a causa da arbitragem, ao invés de agilizar e simplificar o
procedimento arbitral.

Outro ponto a observar (...) refere-se a tentativa de inserir dispositivo que estabeleceria a obrigatoriedade de ser
o arbitro (ou os arbitros) bacharel de direito.

N&o tratou o anteprojeto da questdo da homologacéo do laudo arbitral e muito menos dos problemas ligados ao
laudo estrangeiro, de sorte que dois pontos cruciais para o funcionamento regular do instituto foram
simplesmente desprezados.” CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°
9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 5-9.

130 Ibid., p. 9-10.

131 «Art, 39 No se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem,
na forma da lei.” BRASIL, op. cit., 2015.

132 Arguicdo incidental de inconstitucionalidade em autos de homologacdo de sentenca estrangeira. Caso: de
acordo com a lei n°® 9.307/1996 (artigo 7°), a recusa em cumprir a cldusula compromisséria da ensejo ao
ajuizamento de acdo especial, com o objetivo de obter em juizo o suprimento judicial da vontade ndo
manifestada. Discutiu-se se ndo se trataria de mera clausula obrigacional a ser resolvida em perdas e danos, ndo
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Na reforma de 2015, é nitida a preocupacdo do legislador em preservar o
sistema instituido pela Lei n. 9.307/96, sem se descuidar das necessarias
atualizagOes, a fim de compatibilizar o instituto da arbitragem com alguns
institutos do diploma processual e com a jurisprudéncia dominante dos
Tribunais Superiores.*®

Com a intencdo de adequar o instituto as necessidades atuais, a reforma®®* passou a
permitir a arbitragem nas relacdes que envolvam a Administracdo Publica (artigo 1°, § 1°).
Além disso, regulou a carta arbitral (artigo 22-C) para “facilitar a comunicagdo entre arbitros
e juizes togados™®, fixou a competéncia do juizo arbitral e do Poder Judiciario quando a
arbitragem tiver sido pactuada, mas ainda ndo instituida (artigos 22-A e 22-B), “dirimindo
uma antiga discussdo em relacdo a quem caberia analisar os pedidos de tutelas de
urgéncia”,**¢ e positivou o direito de retirada do acionista dissidente que discorda da insercéo
da convencdo de arbitragem no Estatuto Social das Sociedades por A¢oes, inserindo o artigo
136-A na Lei n°® 6.404/1976.

ensejando a obrigatoriedade da utilizacdo da arbitragem, sobretudo diante do art. 5°, XXXV, da CRFB/1988.
Prevaleceu o entendimento de que a livre manifestacdo de vontade, a previsibilidade das consequéncias do ato e
a existéncia de lei clara sobre a matéria sdo suficientes para afastar qualquer alegacdo de inconstitucionalidade.
A questdo foi discutida também sob o &ngulo da autonomia da sentenca arbitral e da desnecessidade de sua
homologagdo pelo Judiciario (artigo 31, Lei n° 9.307/1996). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental na sentenca estrangeira n° 5206-7. Ministro Marco Aurélio, 30.04.2004.

“O presidente do tribunal, ministro Marco Aurélio, apds o término do julgamento, comentou a decisdo dizendo
esperar que seja dada confianca ao instituto da arbitragem e, a exemplo do que ocorreu em outros paises, que
essa pratica ‘pegue no Brasil também’.” Decisdo historica: STF declara que Lei da Arbitragem é constitucional.
Consultor Juridico, 2001.

“Joel Dias Figueira Junior, defensor da constitucionalidade dos dispositivos, enumera ainda outras razdes:

a) 0 acesso a jurisdigdo estatal ndo deixa de estar garantido as partes. Pelo contrario, estd expressamente
permitido no art. 33. Cabera a parte interessada pleitear ao Judiciario a anulagdo da sentenca arbitral ou
interpor ‘embargos a execugdo’ (art. 33, § 3° da Lei n. 9.307/96), sempre que haja ocorrido nulidade
(art. 32) ou alguma das circunstancias do art. 20, §8 1° e 2°, da Lei n. 9.307/96;

b) a execucdo for¢ada da sentenga somente se da por meio da provocacdo da jurisdicdo estatal, porque
decisdo é titulo executivo judicial, conforme art. 41 da Lei n. 9.307/96;

c) as tutelas de urgéncia acautelatorias, antecipatorias e inibitérias ou coercitivas somente poderdo ser
efetivadas pelos juizes togados, pois falta aos arbitros a executio;

d) surgindo questdo que verse sobre direitos indisponiveis, o &rbitro devera suspender o procedimento
arbitral, remetendo as partes as vias ordinarias até que se resolva a questao (art. 25 e paragrafo Unico);

e) cabera ao Poder Judiciario decidir a respeito da instaura¢do do juizo arbitral quando houver clausula
compromissoria e resisténcia de um dos litigantes em cumpri-la (art. 7°).” PINHO; MAZZOLA, op. cit.,
p. 288-289.

133 |bid., p. 284.

134 “Nada obstante as inovagdes positivas, as alteragdes acabaram sendo timidas, sobretudo apds os vetos
presidenciais. Criticou-se o fato de os vetos carecerem de fundamentos mais contundentes e, aparentemente,
atenderem a pautas corporativas.

Nesse particular, a supressdo da previsdo que autorizava a utilizacdo da arbitragem nos contratos consumeristas
(art. 4°, 8 3°) e nas relacOes trabalhistas (art. 4°, § 4°) — o texto legal ja era bastante comedido — foi considerada
um verdadeiro retrocesso.” Ibid., p. 285.

135 1bid., p. 284.

136 |bid., p. 284.



41

Passada a evolucdo histérica, é possivel conceituar a arbitragem como um método
adequado de heterocomposicao de conflitos entre pessoas capazes de contratar e relativos a
direitos patrimoniais disponiveis (artigo 1°). “Enquanto na jurisdi¢do estatal ndo existem
limites subjetivos (de pessoas) ou objetivos (de matéria), na arbitragem fala-se em
arbitralidade subjetiva (quem pode participar do procedimento) e arbitralidade objetiva (o que
pode ser objeto da arbitragem).”*%’

Diante de um litigio atual ou, antes mesmo dele, por meio de convencao contratual, as
partes definem um terceiro imparcial com poder de decisdo. Respectivamente, trata-se do
compromisso arbitral e da clausula compromissoria, espécies da convencdo de arbitragem
(artigo 39).

O éarbitro é qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes (artigo 13). Ele
possui deveres e responsabilidades, submetendo-se as mesmas regras de impedimento e
suspeicdo dos juizes (artigo 14)'% e podendo ser responsabilizado criminalmente®, ja que,
no exercicio de suas funcGes ou em razdo delas, é equiparado a funcionario publico (artigo
17)140,

A escolha do profissional deve observar a convencgdo de arbitragem. Além disso,
apesar de ndo haver limite na lei, a quantidade deve ser sempre impar (artigo 13, § 1°),
“evitando-se um empate”?4!. Se as partes convencionarem um nimero par, sera necessaria a
nomeacao de um arbitro adicional pelos arbitros escolhidos. Nao havendo acordo, o 6rgéo
judiciario competente para o julgamento da causa nomeara o profissional (artigo 13, § 2°).

Se a convencao de arbitragem fizer remissdo ao regulamento de alguma instituicdo, a
escolha deve respeitar suas normas. Todavia, de comum acordo, as partes podem afastar a
aplicacdo de dispositivo que limite a escolha do arbitro Unico, coarbitro ou presidente do
tribunal a respectiva lista de arbitros, “autorizado o controle da escolha pelos 6rgaos
competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, devera
ser observado o que dispuser o regulamento aplicavel” (artigo 13, § 4°).

Em arbitragens com mais de um arbitro, um deles deve ser o presidente para fins de
desempate, coordenacdo e prética de atos (artigos 13, § 5°, 22, § 2°, 26, § Unico, 29, etc.). Os

coarbitros sdo indicados diretamente pelas partes, assim como o arbitro suplente (artigo 13, 8

137 Ibid., p. 280.

138 “algumas outras situacdes de impedimento e suspeigdo dos arbitros sdo reguladas pelos codigos de ética e
pelas diretrizes de conduta de institui¢des arbitrais.” Ibid., p. 338.

139 «“Sob o prisma civil, a Lei de Arbitragem nao é clara, mas a doutrina confirma a responsabilidade do arbitro
pelos danos eventualmente causados em razdo de sua ma atuacdo.” Ibid., p. 340.

140 “De um modo geral, a ideia é proteger as partes de crimes como a concussio, corrup¢do e prevaricacio,
disciplinados nos arts. 316, 317 e 319 do Cddigo Penal.” Ibid., p. 340.

141 1bid., p. 332.
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1°), que sO atua em caso de vacancia da funcdo ou impossibilidade de atuacdo do arbitro
escolhido. Por fim, o secretario, arbitro ou ndo (artigo 13, § 5°), € quem auxilia outro nas
funcGes administrativas. Todos eles devem atuar com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo (artigo 13, 8 6°).

Segundo Lemes, a imparcialidade esta no vinculo entre as razGes de julgamento e o
ato executado; ou seja, deve-se dizer a verdade e julgar com exatiddo, livre de influéncias
estranhas.'*? “Independéncia, por sua vez, ¢ a qualidade necessaria para que o arbitro julgue
sem qualquer pressdo politica, econdmica, profissional ou moral, de modo que ele seja livre
para tal funcdo”. Em sintese, enquanto a imparcialidade possui relagdo com o objeto do
litigio, a independéncia diz respeito a relacéo do arbitro com as partes.*3

Pinho e Mazzola acrescentam, ainda, o dever de cooperagéo, que traduz a postura ativa
que todos os sujeitos processuais devem ter visando alcancar a justa composicao da lide. Com
relagdo ao arbitro, esse dever possui diferentes facetas:

a) esclarecimento (agir de modo transparente e pragmatico, proferindo
comandos claros e objetivos); b) consulta (incentivar o dialogo); c)
prevencdo (alertar riscos e diligenciar para que os atos processuais nao sejam
praticados de forma viciada ou para que possam ser corrigidos rapidamente);
e d) auxilio (remover eventuais obstaculos impeditivos).14

Com base no principio da confianca, o dever de revelacdo (disclosure) reflete a
obrigacdo do arbitro de revelar qualquer situacdo capaz de comprometer a sua isencao ou de
Ilhe impedir de atuar no processo arbitral (artigo 14, § 1°9).% “a independéncia e a
imparcialidade do arbitro devem ser avaliadas objetivamente, nao s6 a partir de fatos
concretos, mas também de aparéncias, independentemente das suas intengdes.”146

Isto leva a rejeitar um arbitro desde que uma circunstancia ou um vinculo
determinado seja de natureza a alterar o seu julgamento. Isto corresponde a
dizer, na linha da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos,
que sublinha “a importincia atribuida as aparéncias e a sensibilidade

142 | EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade. S&o Paulo: LTr,
2001. p. 63.

143 GIANNETTI, Leonardo Varella. A Composicdo do Tribunal Arbitral Tributario: quem pode figurar como
arbitro?. In: PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONGCA, Priscila Faricelli de
(coord.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2020. Cap. 9. p. 150-151.

144 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 451.

145 “Convém apenas salientar que, no juizo arbitral, é possivel que as partes aceitem o arbitro que possua alguma
‘restri¢do’, respeitando-Se, assim, a autonomia da vontade, mas isso deve estar claro e expresso.

E o que acontece, por exemplo, quando as partes optam por um amigo comum proéximo ou mesmo um parente
para dirimir a controvérsia existente.” Ibid., p. 338.

146 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; SCHENK, Leonardo Faria. O justo processo arbitral e o dever de
revelacdo (disclosure) dos peritos. Revista Eletrdnica de Direito Processual, Rio de Janeiro, n. 12, v. 12, p.
581-597, 2013. p. 589. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/8692/6564. Acesso em: 06 abr. 2022.
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acrescida do publico as garantias de uma boa justica”, que a aparéncia de
independéncia do arbitro ¢ essencial, independentemente de suas verdadeiras
intengoes. 4

A recusa do arbitro também pode partir da parte interessada, desde que ela apresente,
na primeira oportunidade de manifestacdo (artigo 20) a partir da ciéncia do fato, a excecéao
juntamente com suas razbes e provas (artigo 15). Havendo acolhimento, o arbitro sera
substituido, na forma do artigo 1648, Nao havendo, cabe a rediscussdo da questdo em sede de
acdo anulatoria pelo Poder Judiciério (artigos 20, § 2°, e 33).

Mais do que pela essencial confianca, a escolha do arbitro!4® se mostra atrativa frente a
possibilidade do alcance de uma tutela mais efetiva, gracas ao conhecimento qualificado,
técnico e especializado do julgador. Segundo Cahali, esse é o motivo pelo qual a arbitragem é
0 modelo mais adequado para conflitos complexos que envolvem aprofundamento em
matérias especificas e exigem estrutura e tratamento mais detido, “dificeis de serem obtidos
no Poder Judiciario pelas suas caracteristicas e colossal volume de trabalho”.**

A decisdo do arbitro se imp0e as partes, tal qual uma sentenga judicial; a
diferenca é que ndo foi proferida por integrante do Poder Judiciario. Neste
contexto, consensual sera a eleicdo deste instituto, e de uma série de regras a
ele pertinentes, mas a resolugdo do conflito pelo terceiro se torna obrigatéria
as partes, mesmo contrariando a sua vontade ou pretensdo. A participacdo
das partes, neste instrumento, volta-se a formular pretensdes e fornecer
elementos que contribuam com o arbitro para que este venha a decidir o
litigio.*>*

147 KEUTGEN, Guy. L’indépendance et ’impartialité de I’arbitre en droit belge. In: VAN COMPERNOLLE,
Jacques; TARZIA, Giuseppe, L’impartialité du juge et de I’arbitre. Bruxelles: Bruylant, 2006. p. 282. Apud
Ibid., p. 589.

148 «“Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacdo, ou, apds a aceitacdo, vier a falecer, tornar-se
impossibilitado para o exercicio da func¢do, ou for recusado, assumird seu lugar o substituto indicado no
compromisso, se houver. § 1° Ndo havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-ao as regras do 6rgdo
arbitral institucional ou entidade especializada, se as partes as tiverem invocado na convengdo de arbitragem. §
2° Nada dispondo a convencéo de arbitragem e ndo chegando as partes a um acordo sobre a nomeacao do arbitro
a ser substituido, procedera a parte interessada da forma prevista no art. 7° desta Lei, a menos que as partes
tenham declarado, expressamente, na convengéo de arbitragem, ndo aceitar substituto.” BRASIL. Lei n° 9.307,
de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia: 1996.

149 «“Na pratica, a escolha dos arbitros é questdo relevantissima na arbitragem. Trata-se de decisdo estratégica,
que perpassa pela analise da expertise e das caracteristicas do profissional. Atualmente, ja existem entidades
especializadas em auxiliar as partes/advogados nesse processo de escolha (...). Podemos citar alguns aspectos a
serem considerados no momento de escolha do arbitro: i) conhecimento técnico sobre o assunto objeto do
conflito; ii) diligéncia; iii) disponibilidade; iv) integridade; v) experiéncia com procedimentos arbitrais; vi)
habilidades linguisticas; etc.” PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 331.

150 CAHALL, op. cit., 2020, p. 121.

151 Ibid., p. 43.
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As partes também podem escolher entre a arbitragem de direito, em que é observado o
ordenamento juridico, e a de equidade, com base no conhecimento do érbitro (artigo 2°)%2.
H4, ainda, liberdade na definicdo das regras de direito aplicaveis, desde que ndo viole 0s bons
costumes e a ordem pulblica, e dos prazos (artigos 2° 8 1° e 23, § 2°. Inclusive, 0
procedimento pode ser baseado nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio (artigo 2°, § 2°).

De toda forma, sempre devem ser respeitados o contraditério®®, a igualdade das
partes'®, a imparcialidade do arbitro e o seu livre convencimento (artigo 21, § 2°)'%, sob pena
de anulacéo da sentenca arbitral (artigo 32, inciso VI11)%,

Como o arbitro é juiz de fato e de direito, da sua sentenca ndo cabe recurso®’ nem

homologacdo pelo Poder Judiciario (artigo 18)*%%; logo, a via cabivel para impugnar a decisdo

152 «Q julgamento por equidade pauta-se pelo uso de critérios ndo contidos em norma juridica, com o objetivo de
alcangar o melhor resultado possivel para o caso concreto.” PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 298.

153 “Com a consolidagdo do Estado Democratico de Direito, o contraditério passou a ser compreendido ndo
apenas como o direito de participar do procedimento, de ouvir e de ser ouvido (direito de informacg&o-reacdo),
mas sim de influenciar o didlogo — o direito de defender-se provando — e de influir ativamente na construcdo do
pronunciamento judicial (...). O chamado contraditério-influéncia.” Ibid., p. 348.

154 «F importante que a igualdade seja assegurada de forma substancial e ndo meramente formal, valorizando-se
a logica aristotélica de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade.
Afinal, a igualdade procurada ¢ a igualdade material, ‘ndo mais perante a lei, mas através da lei’.

()

No plano da arbitragem, compete ao arbitro zelar pela igualdade das partes, evitando qualquer privilégio e
garantindo as mesmas oportunidades.

()

No processo arbitral, a Fazenda Publica, por exemplo, ndo goza dos mesmos beneficios do processo judicial.”
Ibid., p. 349-350.

155 “cabe ao arbitro formar sua convicgdo a luz do acervo fatico-probatério. N&o se trata efetivamente de um
‘livre’ convencimento, mas sim de um convencimento calcado nos fatos e nas provas do processo, levando em
conta a lei escolhida pelas partes (salvo se se tratar de arbitragem por equidade).

A motivacdo esta diretamente conectada ao dever de fundamentacédo (requisito obrigatério da sentenca — art. 26,
11, da Lei de Arbitragem) e sua inobservancia pode ensejar a anulagdo da sentenca arbitral (art. 32, III).” Ibid., p.
350.

156 «Art, 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; 11 - emanou de quem néo podia
ser arbitro; 111 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convencdo
de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgdo passiva; VII -
proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 11, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados o0s
principios de que trata o art. 21, 8 2°, desta Lei.” BRASIL, op. cit., 1996.

157 «Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da ciéncia pessoal da
sentenca arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a parte interessada, mediante comunicagdo a
outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que: | - corrija qualquer erro material da sentenca
arbitral; 1l - esclareca alguma obscuridade, divida ou contradicdo da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre
ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisdo. Paragrafo Gnico. O arbitro ou o tribunal arbitral
decidira no prazo de 10 (dez) dias ou em prazo acordado com as partes, aditard a sentenca arbitral e notificara as
partes na forma do art. 29.” Ibid.

18 «Q 4rbitro, assim, como o juiz, julga. Ele exerce a cognigio, avalia a prova, ouve as partes, determina
providéncias, enfim, preside o processo arbitral.” PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 281.

Intencionalmente, o legislador atribuiu muitos poderes do juiz de direito ao arbitro, com excecdo da
coercibilidade e da autoexecutoriedade. Enquanto o magistrado tem o poder de executar e tornar coerciveis suas
decisdes ndo cumpridas voluntariamente, o arbitro ndo tem. Portanto, caso uma decisdo arbitral seja



45

arbitral é a acdo anulatoria (artigo 33) e na fase de cumprimento de sentenca arbitral (artigo
33, 8 39), ja que esta tem forca de titulo executivo judicial, produzindo os mesmos efeitos da
sentencga dessa natureza (artigos 515, inciso V1I, CPC/2015 e 31, Lei n° 9.307/1996)%°. Essas
disposicBes consubstanciam, indiscutivelmente, a natureza jurisdicional da arbitragem.

Com efeito, atenta aos clamores e a evolucdo do instituto da arbitragem em
terras estrangeiras, optou a Comissdo Relatora da Revisdo da Lei da
Arbitragem (...) por abracar a teoria publicista. 1sso acabou se confirmando,
ainda, pela redagdo do art. 3° do CPC, que alarga o conceito de jurisdi¢do e
inclui expressamente a arbitragem e a media¢cdo como métodos adequados
de resolucio de conflitos.*°

Na falta de convencdo entre as partes acerca do prazo para proferimento da sentenca
arbitral, este é de seis meses, podendo as partes e o arbitro, de comum acordo, prorroga-lo
(artigo 23, § 29, o que, juntamente com a irrecorribilidade da sentenca arbitral e a
flexibilidade do procedimento, demonstra a celeridade do método em analise, diferentemente
da realidade experimentada no sistema judiciario. Carmona explica que

A flexibilidade do procedimento (...) ndo significa anarquia, “com as partes e
0s arbitros organizando o procedimento de acordo com regras exotéricas,
alheias a realidade™®, mas sim uma suavizacdo necessaria das técnicas
tipicas do processo estatal, técnicas essas criadas para garantir, em outro
ambiente, os direitos dos litigantes.®?

Estimativas demonstram que, na média, o prazo de solugdo é pouco superior a um ano,
inclusive em arbitragens com certa complexidade.'®® Cahali destaca, também, a grande

probabilidade de beneficio econdmico-financeiro com a adogdo desse procedimento?®4:

descumprida, apesar de ndo caber ao magistrado a apreciagdo do seu mérito, o Judiciario sera acionado, por meio
de carta arbitral, para que faca uso da sua forca executiva e/ou coercitiva.

“Art. 237. Sera expedida carta: IV - arbitral, para que 6rgdo do Poder Judiciario pratique ou determine o
cumprimento, na &rea de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperacdo judiciaria formulado
por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivacdo de tutela proviséria.” BRASIL, op. cit., 2015.

“Art. 22-C. O éarbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgéo jurisdicional nacional
pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.”
BRASIL, op. cit., 1996.

159 «Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o arbitro, ou o presidente do
tribunal arbitral, enviar copia da decisdo as partes, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagéo,
mediante comprovagdo de recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.” Ibid.

160 «“Modernamente, a doutrina, seguindo o entendimento de Joel Dias Figueira Jr., procura conciliar as duas
concepgOes da doutrina cléssica, considerando a arbitragem um instituto de natureza sui generis, pois nasce da
vontade das partes (carater obrigacional, de direito privado) e, ao mesmo tempo, regula determinada relacdo de
direito processual (carater publico).” PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 287.

161 GAMBOA-MORALES, Nicolas. Notes on collection of evidence in international arbitration: witnesses and
experts. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Sao Paulo, ano 2, n. 7, p. 146-153, out. dez. 2005. p. 148.

162 CARMONA, op. cit., 2019, p. 292.

163 CAHALL, op. cit., 2020, p. 122.
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Em um primeiro momento, os valores para se instaurar um procedimento
arbitral poderiam desencorajar o uso do instituto, mas o resultado final,
medido a partir do custo-beneficio (por exemplo, a propria
confidencialidade, tecnicidade do arbitro ou a inseguranca das decisdes
judiciais), bem como, e especialmente, a celeridade na obtencdo do
resultado, podem levar a outra conclusdo quando comparado a um processo
na justica estatal. Alids, s6 em pensar no julgamento em instancia Unica, sem
0s O6nus decorrentes da demora e das despesas para se sustentar 0 processo
com diversos recursos, ja se pode reconhecer a vantagem aqui referida.'®®

Contudo, nem toda lide pode ser submetida a arbitragem. O legislador enfatizou que,

no ambito publico’®®, ela s6 serd admitida em litigios relativos a direitos patrimoniais

164 «Art, 27. A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a
arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposicdes da
convengdo de arbitragem, se houver.” BRASIL, op. cit., 1996.

“Em relag@o aos honorarios advocaticios, também ndo existe um regramento especifico sobre o tema (...). Nada
obsta, porém, que as partes regulem a questdo, estipulando as bases e condi¢des para a incidéncia da aludida
verba, ou mesmo compactuem a exclusdo dos honorarios advocaticios.” PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 399.

185 CAHALL, op. cit., 2020, p. 123.

166 «A histérica decisdo tomada pelo Poder Judicidrio a respeito da possibilidade de submeter-se a Unido a juizo
arbitral assentou em dois pontos: primeiro, na tradi¢do, eis que a arbitragem sempre teria sido admitida em nosso
ordenamento, mesmo nas causas que envolvem a Fazenda; depois, na autonomia contratual do Estado, que sé
poderia ser negada se este agisse como Poder Publico (hipdteses em que ndo haveria margem para a
disponibilidade do direito).” CARMONA, op. cit., 2019, p. 45.

Exemplos de adocdo da arbitragem na Administracdo Publica:

a) artigo 93, inciso XV da Lei n® 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes): “O contrato de concessdo
indicara: o foro ¢ 0 modo para solugéo extrajudicial das divergéncias contratuais.”;

b) Lei n® 9.478/1997 (Lei de Petrdleo e Gé&s): autoriza a Agéncia Nacional de Petrdleo a estabelecer os
procedimentos a serem adotados para a solugdo de conflitos entre agentes econémicos e entre estes e
usuarios e consumidores, destacando a conciliagdo e o arbitramento (artigo 20). Além disso, prevé que
0 contrato de concessdo tera como clausulas essenciais: as regras sobre solugdo de controvérsias,
relacionadas com o contrato e sua execucdo, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional (artigo
43, inciso X);

c) artigo 35, inciso XVI da Lei n° 10.233/2001 (Transportes Aquaviarios e Terrestres): “O contrato de
concessao (...) tera como clausulas essenciais (...) as relativas a: regras sobre solugdo de controvérsias
relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive a conciliacdo e a arbitragem”.

d) artigo 4° § 5° inciso V da Lei n° 10.438/2002 (Energia Elétrica): “homologacdo da recomposi¢do
tarifaria extraordinéria estara condicionada (...) a solucéo de controvérisas contratuais e normativas e a
eliminacdo e prevencdo de eventuais litigios judiciais ou extrajudiciais, inclusive por meio de
arbitragem levada a efeito pela Aneel;”

e) artigo 4° da Lei n°® 10.848/2004 (Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE): “As regras
para resolucdo das eventuais divergéncias entre 0s agentes integrantes da CCEE (...) deverao tratar do
mecanismo e da convenc¢do de arbitragem” (§ 5°); “As empresas publicas e as sociedades de economia
mista, suas subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e autorizagdo, ficam
autorizadas (...) a aderir a0 mecanismo ¢ a convengao de arbitragem” (§ 6°);

f) artigo 11, inciso Il da Lei n® 11.079/2004 (Parceria Publico-Privada): o instrumento convocatdrio pode
prever o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem.

g) artigo 23-A da Lei n° 11.196/2005: “O contrato de concessdo podera prever 0 emprego de mecanismos
privados para resolucgdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem.”

h) artigo 4°, inciso XII da Lei n° 11.668/2008 (Lei de Franquias Postais): “sdo clausulas essenciais do
contrato de franquia postal (...) as relativas: ao foro e aos métodos extrajudiciais de solugdo das
divergéncias contratuais.”

i) artigo 31 da Lei n® 14.134/2021 (Transporte de Gas Natural): “Os contratos de comercializagdo de gas
natural deverdo conter clausula para resolucdo de eventuais divergéncias, podendo, inclusive, prever a
convengdo de arbitragem.” (§ 5°) e “As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas
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disponiveis (artigo 1°, § 1°)1¢7. Ao interpretar tal previsdo para compreender a real intencdo do
legislador, surgem as seguintes indagacdes: o que significa a disponibilidade de um direito?
Ou seja, quais atos refletem verdadeiras disposi¢des? Qual o limite entre a disposi¢do de um
direito pablico e a justa resolucdo de uma controvérsia entre os sujeitos da relacdo tributaria?
A adocdo da arbitragem viola a indisponibilidade do crédito tributario? Tais questfes serdo
desenvolvidas no capitulo seguinte.

De qualquer forma, nesses casos, a arbitragem serd publica, em respeito ao principio
da publicidade (artigo 37, CRFB/1988) e ao controle social sobre os atos publicos'®, e de
direito (artigo 2°, § 3°), a luz do principio da legalidade (artigo 37, CRFB/1988)6°,

Por altimo, vale destacar que, em regra, as prerrogativas da Fazenda Publica em juizo
como remessa necessarial’®, intimacdo pessoal e prazos em dobro sdo afastadas no

procedimento arbitral. 1"t

subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo ou autorizacdo ficam autorizadas a aderir ao
mecanismo e a convengdo de arbitragem.” (§ 6°).

j) Lein®14.133/2021 (Lei de Licitagdes e Contratos administrativos): prevé como forma de extin¢do do
contrato a decisdo arbitral (artigo 138, I11l) e como meio alternativo de prevengdo e resolucdo de
controvérsias a arbitragem (artigo 151), autorizando, inclusive a celebragdo de aditivos aos contratos ja
existentes a fim de prever a adogéo do instituto (artigo 153).

167 «“Destaca-se um julgamento paradigmatico do Supremo Tribunal Federal que (...) admitiu a possibilidade de
arbitragem que envolva o Poder Publico. Com efeito, ao julgar o Agravo de Instrumento 52.181, a Suprema
Corte entendeu pela ‘legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas
causas contra a Fazenda’, concluindo haver ‘legitimidade da clausula de irrecorribilidade de sentenga arbitral,
que ndo ofende a norma constitucional’.” STF, Pleno, Al 52.181, Rel. Min. Bilac Pinto, j. 14.11.1973, DJ
15.02.1974, p. 720. Apud CUNHA, Leonardo Carneiro da. Justica multiportas: mediacdo, conciliacdo e
arbitragem no Brasil. Revista ANNEP de Direito Processual, n. 1, v. 1, p. 140-162, jan.-jun. 2020. p. 150.

168 “Enunciado n°® 4. Na arbitragem, cabe a Administracdo Publica promover a publicidade prevista no art. 2°, §
3¢, da Lei n. 9.307/1996, observado o disposto na Lei n. 12.527/2011, podendo ser mitigada nos casos de sigilo
previstos em lei, a juizo do arbitro.” Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. | Jornada de
Prevencéo e Solugdo de Conflitos. Brasilia, 2016.

“As informacgdes consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do Estado, por sua vez, s6 poderdo
permanecer em segredo de justica se classificadas como ultrassecretas, secretas ou reservadas, nos termos e na
forma dos arts. 23 e 24 da Lei n° 12.527/2011. N4o é papel do Tribunal Arbitral, evidentemente, classificar como
sigilosos, ou ndo, os documentos trazidos pelo Poder Publico ao procedimento arbitral. Ndo ha, neste particular,
qualquer margem de discricionariedade para o arbitro. Caso a informacdo tenha sido classificada como sigilosa
pelo Estado, conforme o procedimento estatuido pela Lei de Acesso a Informacdo, devera o Tribunal Arbitral
decretar o segredo de justica ou, ao menos, preservar o sigilo da informacdo. Do contrario, prevalecerd o
principio da publicidade.” SCHIMDT, Gustavo da Rocha. A Arbitragem nos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica: uma proposta de regulamentacéo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio VVargas, Tese de
Mestrado, 2016. p. 53-54. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10438/16218. Acesso em: 07. abr. 2022.

“A obtengdo de informagdes que digam respeito a alguma arbitragem que envolva o Poder Publico deve ser
requerida diretamente a propria Administragao, e nao ao tribunal arbitral ou ao 6rgao ou entidade onde tramite o
procedimento arbitral. O dever de cumprir com a publicidade ¢ da Administragdo Publica, e nao do tribunal
arbitral ou do 6rgao ou entidade onde tramite a arbitragem.” CUNHA, op. cit., p. 150.

“Enunciado n°® 128. O juizo arbitral nao se subordina aos pedidos de informagao realizados com base na Lei
12.527/2011, quando a Administra¢ao Publica for parte no processo arbitral, fundado em razoes que justifiquem
a limitagdo de acesso a informagéo.” Férum Nacional do Poder Publico. V Férum Nacional do Poder Publico.
Recife, 2019.

169 “Enunciado n° 11. Nas arbitragens envolvendo a Administracdo Publica, é permitida a adocéo das regras
internacionais de comércio e/ou usos e costumes aplicaveis as respectivas areas técnicas.” Centro de Estudos
Judicidrios do Conselho da Justica Federal, op. cit.
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CAPITULO 4. O Poder Publico e o sistema tributario nacional frente a arbitragem

tributaria

Retomando alguns dados, segundo o Relatorio de Gestdo 2020 do Ministério da
Economia, a Receita Federal do Brasil é responsavel por 96% de toda a arrecadagédo federal.
Em 2020, foram recuperados por meio de acdes de cobranca do 6rgdo R$ 97,99 bilhdes para o
Fisco.172

O valor recuperado com estratégias administrativas cresceu 24,4% naquele ano,
chegando a R$ 15,3 bilhGes, o que se deu, em parte, devido a programas de transacado
tributaria. Por outro lado, houve queda de 18% no valor recuperado com estratégias judiciais,
totalizando R$ 6 bilhdes.1"

Para Piscitelli, os nUmeros demonstram a premissa de que o exercicio da tributagdo é
parte constitutiva do Estado, por viabilizar a sua existéncia material'’*. Logo, devem-se
buscar os meios mais eficientes para garantir a arrecadacdo enquanto receita.

A recuperagio dos créditos publicos vencidos e ndo pagos espontaneamente
¢ de grande importancia, uma vez que integram o orgamento do Estado e tém
a finalidade de financiar, além da estrutura da administracdo publica, a
protecdo dos direitos individuais e coletivos de toda a sociedade. Da
necessidade de custear as atividades de prestagao de servigos publicos surge
a obrigagdo juridica do Estado em cobrar as receitas que foram previstas
constitucionalmente como fonte de recursos para o custeio das despesas
publicas.t”™

Nesse sentido, mais do que um alivio para o Judiciario, a arbitragem tributaria é uma
demanda concreta do Estado Democratico de Direito:

Como decorréncia légica dessa relagdo de interdependéncia, tem-se que 0s
valores perseguidos pelo sistema tributario devem refletir os valores
relativos ao modelo de Estado pela tributacdo instituido e mantido. Uma vez
gue a Constituicdo de 1988 inaugura um Estado Social e Democréatico de

170 “Enunciado n° 164. A sentenca arbitral contra a Fazenda Publica ndo esta sujeita a remessa necessaria.”
Foérum Permanente de Processualistas. X1 Forum Permanente de Processualistas. Brasilia, 2022.

“Enunciado n° 117. A sentenca arbitral ndo enseja a remessa necessaria.” Forum Nacional do Poder Publico, op.
cit.

111 Excecdo: “Uma sentenca arbitral que imponha uma condenagio pecuniaria ao Poder Publico deve acarretar a
expedi¢ao de precatorio, em razdo do que dispde o art. 100 da Constituicdo Federal, regra que nao pode ser
afastada, ainda que se trate de arbitragem.” CUNHA, op. cit., p. 151.

172 Relatério de Gestdo 2020. Brasilia: Ministério da Economia, 2020. p. 67. Disponivel em:
https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/transparencia-e-prestacao-de-contas/rgi_2020.pdf.
Acesso em: 26 mar. 2022.

173 Ibid., p. 68.

174 PISCITELLLI, Tathiane. Arbitragem no direito tributario: uma demanda do Estado Democratico de Direito. In:
PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 185.

175 PGFEN em numeros 2021, op. cit., p. 9.
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Direito, naturalmente que as normas tributérias devem perseguir e realizar os
valores desse modelo de Estado.

Entre esses valores, ha um que postulo central: a justica distributiva. Trata-se
de assegurar que 0s 6nus e bonus da tributacdo sejam distribuidos de modo a
reduzir as desigualdades sociais.*"

Para isso, porém, segundo a autora, se deve buscar assegurar a maxima eficiéncia
arrecadatéria.'’’ Trata-se de um interesse e direito ndo sé estatal, mas também do contribuinte
e dos cidaddos em geral, constituindo-se em um verdadeiro interesse publico, de todos.

Tratar das nuances da adocdo da arbitragem no ambito pablico, em especial no direito
tributario, significa adentrar no contexto da arbitralidade objetiva, isto €, no conceito do
objeto do procedimento — Direito patrimonial disponivel —, e classificar interesse publico e
crédito tributério frente a esse requisito.

A nebulosidade do conceito de indisponibilidade (...) ndo é novidade, muito
menos exclusividade brasileira. Na década de 1960, Marvin Schiller dedicou
um ensaio para demonstrar uma pléiade de conclusdes que podem ser
obtidas segundo o significado atribuido aos termos ‘direitos’ e
‘indisponiveis’. Assim, por exemplo, se a palavra ‘indisponivel’ for
compreendida como um qualificador que impede a perda ou a restri¢ao de
um direito, atingir-se-4 um tipo de resultado, caso seja compreendida como
impeditivo de rentncia, ter-se-a outras conclusdes. Neste ensejo, o0 autor
confirmou que ha distintas concepgdes e conceitos dos termos.'’®

Acerca disso, Venturi entende que, no Brasil, a indisponibilidade se tornou expressao
autoexplicativa, e sua mera mencgdo basta para justificar tanto a hiperprotecdo como a ultra
restricdo do exercicio de direitos fundamentais.*”

Apesar da inexisténcia de expressa conceituacao legal, pode-se dizer que os direitos
indisponiveis se tratam de uma categoria cujo interesse publico de protecdo os tornam
inabdicaveis, “nas mais diversas formas juridicas que ‘abdicar’ pode assumir”,*&

Embora seja uma boa compreensdo generalizada e um bom ponto de partida para o
estudo, em alguns casos, dentre eles o aqui estudado — A (in)viabilidade da arbitragem
tributaria —, o conceito parece superficial e rigido frente a dinamicidade e efetividade que a

realidade impde.

176 PISCITELLI. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 185-186.

17 Ibid, p. 186.

18 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de Direitos Fundamentais: conceito lacénico,
consequéncias duvidosas. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 51, p. 141-174,
jan./mar. 2014. p. 143.

1% VENTURI, Elton. Transagédo de direitos indisponiveis?. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 41, v. 251, p.
391-426, jan. 2016. p. 393.

180 MARTEL, op. cit., p. 158.
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Trata-se de extrema e frustrada protecdo camuflada de interesse publico, o qual ndo
encontra correspondéncia com seu real conceito, como pais que impedem seus filhos de
viverem ricas experiéncias sob o argumento de uma protecdo nada saudavel. O que significa
proteger? Ter uma postura inteligente a fim de garantir o direito da forma mais eficaz e justa
ou suportar a morosidade judicial e, se ndo bastasse, ndo alcangar ao final a tutela que
efetivamente protege o direito? Venturi afirma, inclusive, que a propria negociacdo de direitos
indisponiveis pode ser um mecanismo de protecédo desses direitos. 8!

Essa confusdo de conceitos explica alguns tabus em torno da “misteriosa figura dos
direitos indisponiveis” que, segundo o autor, podem estar acarretando a frustracdo de sua
adequada protecdo. Trata-se da sua inegociabilidade e da exclusividade da solucdo puramente
adjudicatdria do Estado a respeito dos conflitos que os envolvem. 182

O suposto interesse publico de protecdo parece tornar os direitos indisponiveis
intocaveis e, mais do que isso, inalcangaveis, 0 que parece muito distante do real interesse
publico, que se ampara na constitucionalizacdo do Direito Administrativo, isto é, nos direitos
fundamentais e na democracia'®,

Na tarefa de desconstrucdo dos velhos paradigmas e proposi¢do de novos, a
tessitura constitucional assume papel condutor determinante, funcionando
como diretriz normativa legitimadora das novas categorias (...). A premissa
bésica a ser assumida é a de que as fei¢bes juridicas da Administracdo
Publica — e, a fortiori, a disciplina instrumental e finalistica da sua atuacéo —
estdo alicercadas na propria estrutura da Constitui¢do, a partir das quais o
Estado-Administrador devera se organizar para proteger, promover e
compatibilizar direitos individuais e interesses gerais da coletividade.'®*

181 VVENTURI, op. cit., p. 410.

182 |bid, p. 393.

183 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 239, p. 1-32,
jan.-mar. 2005. p. 7. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43855. Acesso
em: 14 jul. 2022,

“Tais vetores convergem no principio maior da dignidade da pessoa humana e, (I) ao se situarem acima e para
além da lei, (II) vincularem juridicamente o conceito de interesse puablico e (IIl) estabelecerem balizas
principiologicas para o exercicio da discricionariedade administrativa, fazem ruir o arcabouco dogmaético do
velho direito administrativo.

Assim, tem-se que:

(i) a Constituigdo, e ndo mais a lei, passa a se situar no cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade;

(i1) a definicdo do que é o interesse publico, e de sua propalada supremacia sobre os interesses particulares, deixa
de estar ao inteiro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos de ponderagdo proporcional entre 0s
direitos fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados;

(iii) a discricionariedade deixa de ser um espaco de livre escolha do administrador para convolar-se em um
residuo de legitimidade, a ser preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela Constituicéo e
pela lei com vistas & otimizacdo do grau de legitimidade da decisdo administrativa. Por sua importancia no
contexto democratico e de implementagdo dos direitos fundamentais, tem-se dado énfase & participacdo e a
eficiéncia como mecanismos de legitimacdo das escolhas discricionarias da Administracdo Publica.” Ibid., p. 7-
8.

184 Ibid., p. 8.
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Contrariamente ao individualismo acentuado e ao abuso de poder, o Estado deve
objetivar o interesse publico, caracterizado pelo atendimento as necessidades da coletividade,
esta considerada como a somatoria dos interesses dos individuos considerados como membros
do conjunto social. “O interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é
que a dimensédo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado).”*> “(...) na espécie,
consiste na intervengao administrativa que preserva e promove, a0 mesmo tempo, ambos 0S
interesses constitucionalmente relevantes.”'8

Como é possivel perceber, apesar de ndo se confundirem, ha uma intima relacdo entre
o chamado interesse publico e os interesses individuais. E por isso que o publico se diferencia
em primario e secundario:

O interesse coletivo primario é formado pelo complexo de interesses
individuais prevalentes em uma determinada organizacdo juridica da
coletividade, expressdo unitaria de uma multiplicidade de interesses
coincidentes. Somente esse interesse podera ser considerado como interesse
publico. Ele se difere tanto do interesse de um particular individualmente
considerado, quanto do interesse do aparato administrativo, que, por sua vez,
sdo ambos interesses secundarios. Tanto o interesse singular de um individuo
quanto o interesse da Administracdo Publica enquanto pessoa juridica podem
conflitar ou coincidir com o interesse coletivo primario (que é o verdadeiro
interesse publico). Tais interesses secundarios sé poderdo ser perseguidos
pelo Estado quando houver coincidéncia entre eles e o interesse plblico.'®

No Brasil, tal possibilidade de correspondéncia parece distante. De acordo com Bossa
e Vasconcellos, enquanto “a cooperagao e a eficiéncia deveriam legitimar as escolhas (...) dos
agentes publicos”, “a realidade brasileira escancara a completa dissocia¢do entre a busca do
bem-estar social e o exercicio dos poderes de autoridade da Administracdo Publica.”88

Do conceito em analise surgem, ainda, os principios considerados pedras de toque e
forcas cogentes que guiam a atuacdo estatal: o principio da indisponibilidade do interesse
publico® e o da supremacia deste'®, principios basilares do Poder Publico e,

consequentemente, do sistema tributario nacional.

185 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021.
p. 51.

18 BINENBOJM, op. cit., p. 28.

187 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla nogéo juridica de interesse ptblico em Direito Administrativo. Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 59-110, abr.-jun. 2011. p. 64.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.21056/aec.v11i44.220. Acesso em: 16 abr. 2022,

188 BOSSA, Gisele Barra; VASCONCELLOS, Ménica Pereira Coelho de. Arbitragem tributéria e a reconstrugio
do interesse publico. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 49-50.

189 «“Os bens e interesses plblicos ndo pertencem a Administracdo nem a seus agentes. Cabe-lhes apenas geri-los,
conserva-los e por eles velar em prol da coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses
publicos.
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A indisponibilidade, geralmente usada de forma genérica, no Direito Administrativo
ganha um sentido especifico, costumando dizer respeito a sua modalidade normativa.

No tocante ao interesse publico, a dita indisponibilidade nao representa mais
que a vinculagao das agdes administrativas aos interesses maiores do Estado,
significando a obrigatoriedade desses prevalecerem sobre aqueles dos
agentes publicos e dos particulares. Nao se trata, propriamente, de uma
questdo de indisponibilidade, mas de compulsoriedade e inafastabilidade do
vinculo de interesse. O agente publico quando, em desvio de finalidade,
deixa de atender ao interesse publico, ndo esta propriamente “dispondo”
daquele, mas violando a norma pela qual o interesse publico deveria
prevalecer.!®!

Ja sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado, Bossa e Vasconcellos
apresentam a seguinte reflexdo: “Estaria, entdo, a Administragdo Publica em posicao
privilegiada nas relacbes com os cidaddos? Poderia se valer desse principio para sustentar
arbitrariedades, condutas corporativistas ou atos e procedimentos ineficientes? Sem duvida a
resposta ¢ negativa.” 1%

Apesar desses principios, juntamente com a indisponibilidade no ambito tributario'®,
parecerem incompativeis com a disponibilidade do direito prevista na Lei n® 9.307/1996,
deve-se buscar a interpretagdo holistica do ordenamento juridico, buscando atender a
principios como da dignidade da pessoa humana, eficiéncia, celeridade, proporcionalidade,
duracdo razoavel do processo etc., 0s quais refletem o interesse publico primério. Este estd em
perfeita consonancia com a busca por solucBes eficientes e justas que se traduzem na
implementacdo de métodos adequados de solugdo de conflitos. Nesse sentido, Binenbojm

entende que “Somente a partir da concretizagcdo das normas constitucionais e legais vigentes

O principio da indisponibilidade enfatiza tal situacdo. A Administracdo ndo tem a livre disposi¢cdo dos bens e
interesses publicos, porque atua em nome de terceiros.” CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 38.

190 «as relagBes sociais vdo ensejar, em determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o
interesse privado, mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico.” Ibid., p. 36.

191 SALLES, Carlos Alberto de. A indisponibilidade e a solucdo consensual de controvérsias. In: GABBAY;
TAKAHASHI (coord.), op. cit., p. 216.

192 BOSSA; VASCONCELLOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 49.

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

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de
lancamento € vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.” BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966. Institui o Cddigo Tributéario Nacional. Brasilia: 1966.
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(...) pode-se alcancar, em determinada circunstancia, a dimensdo do que seja o interesse
pablico.”1%

A fluidez conceitual inerente a nogdo de interesse publico aliada & natural
dificuldade em sopesar quando o atendimento do interesse publico reside na
propria preservagdo dos direitos fundamentais, e ndo na sua limitacdo em
prol de algum interesse contraposto da coletividade, imp&em ao legislador a
Administracdo Pablica o dever juridico de ponderar os interesses em jogo,
buscando a sua concretizagdo até um grau maximo de otimizacao.

(.)

Como resultado de um tal raciocinio de ponderagdo, tem-se aquilo que
convencionamos chamar de melhor interesse publico, ou seja, o fim legitimo
que orienta a atuacdo da Administragao Publica.*®®

Ora, diante de um litigio no ambito fiscal, ndo ha duvidas de que o interesse publico,
resumido pela somatoria dos direitos individuais, deve utilizar o meio mais adequado, capaz
de alcancar a solucdo mais célere, proporcional, razoavel e eficiente para ambas as partes.
“(...) considerando que o bem comum inclui o bem de suas partes, realizar o interesse publico
passa, necessariamente, pela consideracdo dos cidaddos em sua dimensao individual. Publico
e privado colocam-se, assim, em posicdo de irresistivel vinculagdo.”1%

Mais do que isso, é preciso impactar de forma positiva o desenvolvimento do sistema
judiciério, respeitando o principio da moralidade'®’, o qual “impde ao agente publico condutas
sérias, leais, motivadas e esclarecedoras para atendimento do interesse publico primario. (...) a
concepgdo e aplicagdo desse principio fatalmente envolve o equilibrio nas relagbes publico-
privadas.”*%® Nas palavras de Bossa e Vasconcellos:

nos parece adequada a interpretagdo que une o interesse publico aos valores
privados. A supremacia do interesse publico estara sendo respeitada quando
os stakeholders publicos e privados forem capazes dialogar, negociar e gerir

194 BINENBOJM, op. cit., p. 18.

195 Ibid., p. 20-21.

“(...) ao contrario de uma regra de prevaléncia absoluta, tem-se a aplicagdo do postulado da proporcionalidade,
que busca alcangar um ponto de otimizagdo entre os interesses conflitantes no processo de construgao da decisao
administrativa. Nesta, como em diversas situacdes, a promogdo do interesse publico inclui em seu bojo a
preservagao otimizada do direito individual vis-a-vis dos interesses difusos da sociedade.

()

Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um procedimento racional que envolve a
disciplina constitucional de interesses individuais e coletivos especificos, bem como um juizo de ponderago que
permita a realizacdo de todos eles na maior extensiao possivel. O instrumento deste raciocinio ponderativo é o
postulado da proporcionalidade.” Ibid., p. 28-30.

19 Ibid., p. 18.

197 «Art. 37. A administracéo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:” BRASIL, op. cit., 1988.

1% BOSSA; VASCONCELLOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 52.
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0S recursos com transparéncia, moralidade, equilibrio e eficiéncia, em
beneficio da sociedade brasileira.'®®

Em termos praticos, desde que observados os principios da Administracdo Publica e
do direito tributario, a ado¢do da arbitragem em matéria tributaria tem o potencial de atender
ao interesse publico primario?®, e ndo cabe ao Estado, ao Fisco, possuidor de interesses
publicos secundarios, dispor dos direitos amparados no interesse publico primario.

E por isso que o atendimento ao interesse publico, independentemente da
(in)disponibilidade do direito, parece ser o melhor requisito a ser cumprido para a adogéo de
uma alternativa de resolucdo, como ocorre na transacgdo tributaria. De acordo com o artigo 1°,
§ 1° da Lei n® 13.988/2020, “A Unido, em juizo de oportunidade e conveniéncia, podera
celebrar transacdo em quaisquer das modalidades de que trata esta Lei, sempre que,
motivadamente, entender que a medida atende ao interesse publico.”

Todavia, ja que o objeto legal para a adocdo da arbitragem na Administracdo Publica
sdo os direitos patrimoniais disponiveis, feita a ressignificagdo do conceito de interesse
publico, serdo apresentadas algumas ideias que permitam tornar viavel a adocdo do instituto
no ambito tributario.

Busca-se interpretar o crédito tributario a ponto de “caber” no conceito de direito
patrimonial disponivel, sempre com base na razoabilidade. Para isso, é preciso desapegar da
letra fria da lei, buscando a real intencéo do legislador. Nesse sentido, a presuncdo de que ele
tinha em mente o atendimento ao interesse publico € um bom ponto de partida.

E evidente que uma compreensdo mais ou menos liberal que se possa adotar
a respeito do significado dos direitos indisponiveis depende de uma
multiplicidade de fatores econémicos, sociais, politico-ideoldgicos e, € claro,
juridicos. Entretanto, se nao parece possivel apontar para um estatico e
correto conceito a respeito da indisponibilidade dos direitos, direcionar-se
sua interpretacdo pragmaticamente, no objetivo de projetar melhores
resultados quanto a sua efetiva protecdo, certamente é tarefa que desafia a
prestacdo da Justica no século XX1.20

Ao se afastarem de um conceito rigido e extremo, as ideias aqui apresentadas admitem
a existéncia de um gradiente de disponibilidade que, de novo, ndo representa a possibilidade
de dispor a qualquer custo ou de abdicar nas mais diversas formas juridicas.

A primeira, apesar de assumir a indisponibilidade do crédito tributario, admite a sua

relativizacao.

199 Ibid., p. 52.
200 [pid., p. 55-56.
201 VENTURI, op. cit., p. 393.
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A titulo de comparagdo, 0 CC/2002 s6 admite transacdo quanto a direitos patrimoniais
de carater privado (artigo 841), considerados disponiveis?®?. Todavia, ja existem muitos casos
de transacdo de direitos classificados como indisponiveis como a cessdo de direitos de
imagem, a disposicao de partes do corpo humano para transplante, do direito a alimentos, 0s
contratos de concesséo de servicos publicos etc., incluindo a transacéo tributaria.

Isso demonstra que, atualmente, ha uma certa relativizacdo da indisponibilidade dos
direitos frente a necessidade e oportunidade de resolugédo dos conflitos.

Por exemplo, em julgamento que definiu valida uma transacao de direitos difusos, a
Ministra Eliana Calmon manifestou que “a melhor composigao ¢ a efetivada e nao aquela que
ndo vird nunca, ou demorara mais de dez anos, caso seja anulada a sentenca, para entdo
comecar-se tudo novamente”.?%> N&o se trata de ignorar o suposto carater indisponivel do
direito, mas tdo somente de flexibilizar as condic¢Ges para sua satisfacéo.

A segunda ideia também assume a indisponibilidade do crédito tributario, mas
considera disponiveis seus aspectos secundarios.

Nesse diapasdo, a disponibilidade de aspectos secundarios como a condi¢do de
pagamento ndo se confunde com a disponibilidade do direito propriamente dito. Assim é com
os alimentos. Apesar de sua indiscutivel indisponibilidade, é cabivel transacdo quanto ao seu
quantum, direito disponivel.?% Nesse sentido, citando o Projeto de Lei n® 7.169/2014, que deu
origem a Lei de Mediacdo, Grinover afirma que

¢ de conhecimento geral que os conflitos de familia sio os que mais se
adequam e mais frequentemente sao submetidos a solugdo conciliatoria. A
ideia aparentemente encampada pelo PL sobre a indisponibilidade de certos
direitos é equivocada e ultrapassada, pois, mesmo em relagdo a certos
direitos indisponiveis, existe disponibilidade a respeito da modalidade,
forma, prazos e valores no cumprimento de obrigacdes, passiveis de uma
construcgao conjunta, e que sio, assim, perfeitamente transacionaveis (como,
v.g., guarda dos filhos) e em que pode haver reconhecimento da pretensao
(por exemplo, investigagio de paternidade).?®

202 «Q valor social ou nio dos bens tutelados constitui o critério mais seguro para distinguir os direitos

disponiveis dos indisponiveis: entram na primeira categoria os direitos que tutelam interesses meramente

individuais; pertencem a segunda categoria aqueles direitos que tutelam bens de interesse geral, como os da

familia e da sociedade.” GROPPALI, Alessandro. Introducio ao estudo do direito. Trad. Manuel de Alarcéo.

Coimbra: Coimbra, 1968. p. 169.

208 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 299.400-RJ. Ministro Pecanha Martins.

01.06.2006. Disponivel em;

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1719263&num
reqistro=200100030947&data=20060802&tipo=3&formato=PDF. Acesso em: 13 abr. 2022.

204 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Familia. 18. ed. v. 5. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 430.

205 GRINOVER, Ada Pellegrini. Conciliagio e Mediacdo Endoprocessuais na Legislagio Projetada. Revista

Sintese Direito Civil e Processual Civil, So Paulo, n. 91, v. 13, p. 71-92, set.-out. 2014. p. 81.



https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1719263&num_registro=200100030947&data=20060802&tipo=3&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1719263&num_registro=200100030947&data=20060802&tipo=3&formato=PDF
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Alinhada a Passos, o qual classifica a indisponibilidade como absoluta ou relativa, a
terceira ideia assume que o crédito tributério é relativamente indisponivel. Neste caso, vale
lembrar que o poder de dispor ndo é livre, mas limitado ao cumprimento dos requisitos
estabelecidos pelo proprio Estado.

Todo direito tem um ou mais titulares, sujeito ou sujeitos aos quais se
vincula. Normalmente, esse titular disfruta da disponibilidade do direito que
Ihe ¢ atribuido, vale dizer, pode manifestar livremente sua vontade a respeito
do interesse ou vantagem, enfim, do bem que Ihe constitui objeto.

Direitos ha, contudo, que sao indisponiveis, de modo absoluto ou relativo. A
indisponibilidade ¢é absoluta quando é préoprio bem, conteudo do direito, que
se faz insuscetivel de disposicdo, porque de tal modo se vincula ao sujeito
que dele ¢ indissociavel. (...) Predomina, entretanto, a categoria dos direitos
cuja indisponibilidade ¢é relativa, porque derivada ela dos limites fixados em
lei ou em convengao dos interessados, quando esta tltima seja admitida.

Nessa categoria dos direitos relativamente indisponiveis, acreditamos se
possa e deva enquadrar (...) todo e qualquer direito submetido, para efeito de
sua disposigao, a controles estatais, quer de natureza administrativa, quer de
natureza jurisdicional 2%

Para Schoueri, 0 dogma da indisponibilidade do crédito tributéario se dobra a lei:

O ordenamento tributario permite que, por lei, se chegue até mesmo a
remissdo do crédito. Se a lei pode autorizar a remissdo, com muito maior
razdo pode permitir a arbitragem. Num e noutro caso, o limite sera constatar
que a decisdo da administragdo pelo caminho da arbitragem néo se dé sem 0s
controles da legalidade: cabe ao legislador descrever as circunstancias em
que caberia a arbitragem. Itens como valor da causa, complexidade da
questdo, ineditismo do tema ou jurisprudéncia vacilante poderiam ser
critérios para que a decisdo da administracdo se desse motivadamente.?”’

Com entendimento similar, Giannetti entende que o carater indisponivel do objeto
litigioso ndo implica a inviabilidade da arbitragem, “mas, sim, a proibicdo de se proferir uma
deciséo por equidade, pois esta, sim, pode prescindir da aplicacdo da lei”.?%® Nesse sentido é a
Lei n®9.307/96 ao prever que “a arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre
de direito” (artigo 2°, § 3°). De forma logica, Almeida expde que, “decidindo os arbitros de

acordo com o Direito constituido, o principio da indisponibilidade do crédito tributario nao é

206 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973. 9 ed. v. Il (Arts. 270 a 331). Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 408-409.

207 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2019. p. 2.352-2.353.

208 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos. Belo Horizonte: Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Tese de Doutorado, 2017. p.
167-168. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_GiannettiL\VVa_1.pdf. Acesso em: 15
abr. 2022.
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posto em causa por um Tribunal Arbitral, tal como ndo é colocado em causa por qualquer
6rgdo jurisdicional.”209

Por fim, a quarta ideia classifica o crédito tributdrio como disponivel, atribuindo a
indisponibilidade tdo somente a atividade de cobranca. Para Bossa e Vasconcellos, os
“programas de parcelamento fiscal em ambito federal, estadual e municipal, que promovem
significativas reducdes de multa e juros, demonstram cabalmente a possibilidade de o poder
publico dispor do crédito tributario.”?!? Para as autoras, em decorréncia da irrenunciabilidade
da competéncia tributaria?'!, indisponivel é a atividade de cobranca do crédito, isto é, a
fiscalizacdo, o langamento e a arrecadacao, mas ndo o credito tributario.

O artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional, ao conceituar tributo como toda prestacao
pecuniaria compulsdria, prevé sua cobranga “mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”.?*? Nesse sentido, a atividade administrativa de lancamento €, além de vinculada,

obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional (artigo 142, § Gnico).

O caréater patrimonial do crédito tributario é inequivoco e decorre da sua
funcdo precipua, na medida em que se trata de fonte de custeio para a
atividade Estatal e, como tal, propicia recursos financeiros para que o poder
publico possa exercer suas atividades institucionais.?*®

Segundo Martins, interesses e direitos estatais com expressdo patrimonial sdo
disponiveis pois tém natureza instrumental, existindo para que o interesse publico primario
seja satisfeito?'*. Logo, a luz dessa premissa, o artigo 3° do CTN define o crédito tributario
como disponivel, enquanto a sua cobranca, indisponivel.?t°

Por coincidéncia, a cobrancga, juntamente com a satisfacdo do crédito, se constitui no

objetivo da submissdo do litigio fiscal a arbitragem. Em vista disso, as autoras explicam que

29 ALMEIDA, Samuel. Primeiras reflexdes sobre a lei de arbitragem em matéria tributaria. Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Saldanha Sanches. v. V. Almedina. p. 382. Apud VILLA-LOBOS, Nuno;
PEREIRA, Ténia Carvalhais. A implementacdo da arbitragem tributaria em Portugal: origens e resultados. In:
PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 30.

210 BOSSA; VASCONCELLOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 53.

211 “Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal carecem do direito de renfincia ao exercicio das competéncias
tributérias que receberam da Carta Magna e que sdo essenciais a sua subsisténcia.

(...) Nada obstante a competéncia tributaria seja patrimdnio de seu titular, a ele faltam alguns poderes de
disposicéo sobre ela. A pessoa politica que a titulariza pode até nao a utilizar (...), mas ndo a pode renunciar.

(...) Enfim, a competéncia tributéria é irrenuncidvel, porque foi atribuida a pessoas politicas a titulo originério,
pela Constituicdo. A renincia, isto €, a unilateral e definitiva abdicagdo ao direito de criar tributos, é
juridicamente ineficaz.” CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 31. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 793-795.

212 BRASIL, op. cit., 1966.

213 MENDONCA, Priscila Faricelli de. Arbitragem e transac&o tributarias. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014. p.
82.

214 MARTINS, Pedro A. Batista. O Poder Judiciario e a arbitragem: quatro anos da Lei n® 9.307/96 (32 parte).
Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 98, v. 359, p. 165-177, jan.-fev. 2002. p. 169.

215 MENDONCA, op. cit., p. 81.
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Em termos praticos, eventual renuncia fiscal decorrente da adogdo da
arbitragem em matéria tributaria pode, observados os principios que regem a
Administracdo Publica, atender ao interesse publico priméario. O impacto
financeiro da respectiva renuncia fiscal pode ser menor quando comparada
com a indevida e/ou ineficaz provocacdo dos Orgdos administrativos e
judiciais (grau de recuperabilidade).?®

O entendimento de Faricelli é similar: a vinculabilidade da atividade de arrecadagdo
ndo significa supor que haja vedacdo para dispor do crédito tributario. Para a autora, “o
carater pecuniario do crédito tributario é suficiente a sua admissibilidade objetiva para fins de
solucdo arbitral, na medida em que ao se optar pela solucdo arbitral ndo ha renuncia ou
disposi¢io de direitos”.?’

Vale destacar, ainda, que a competéncia tributéaria, isto é, a aptiddo para criar
tributos?8, ¢ facultativa, ou seja, o ente federativo é livre para dela se utilizar ou nd0%'°, em
respeito a autonomia federativa. Disso, € interessante observar que a decisdo pela ndo
tributacdo, mesmo que indiretamente, implica na disposic¢do do crédito tributario, j& que este
decorre do langamento da obrigacao tributaria, e esta da combinacao da hipdtese de incidéncia
com a ocorréncia do fato gerador.

Por outro lado, prevista a hipotese de incidéncia e, consequentemente, instituido o
tributo, e ocorrido o fato gerador, o langamento, a cobranca e a arrecadagdo passam a ser
vinculados, obrigatdrios e, portanto, indisponiveis.

Bossa e Vasconcellos concluem, ainda, que a adocdo da arbitragem tributéria ndo
caracteriza “disponibilidade em si”:

Mesmo porque, ao final, pode-se decidir pela exigibilidade do tributo,
situacdo em que ndo haverd rendncia de receita, pois o contribuinte tera que
observar a decisdo e cumprir com a obrigacéo tributaria.

A clausula compromissoria ou compromisso arbitral estabelecera apenas que
a questdo sera decidida por arbitros e ndao pelo Poder Judiciario. Contudo,
nenhuma das partes, fisco ou contribuintes, ird dispor do seu direito. E a
decisdo arbitral vinculara as partes da mesma forma que a deciséo judicial 22

Apesar da atribuicdo de diferentes classificagdes ao crédito tributario em razao da falta
de clareza sobre o que venha a ser “disponibilidade” e da natural admisséo de diferentes

conceitos, essencialmente, as ideias apresentadas chegam a mesma conclusdo: a viabilidade

216 BOSSA; VASCONCELLOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 55-56.
217 MENDONCA, op. cit., p. 80-84.

218 CARRAZZA, op. cit., p. 597.

219 1bid., p. 795.

220 BOSSA; VASCONCELLOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 56.
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da arbitragem tributaria. Villa-Lobos e Pereira sintetizam muito bem importantes
fundamentos:

Em sintese, o0 recurso a arbitragem ndo importa a renlncia ou
disponibilidade do crédito tributario, mas a op¢do por uma via alternativa ou
complementar a via tradicional de resolucdo de litigios junto dos tribunais
tributarios. A manifestacdo de vontade das partes atua apenas em relagdo ao
meio de reagdo apoOs a verificagdo do conflito (opgdo entre a via
administrativa, via judicial ou via arbitral). A decisdo do tribunal arbitral ndo
decorre de um acordo prévio entre as partes, porquanto a arbitragem é um
método heteronomo de resolucdo de litigios, que ndo importa a rendncia do
crédito tributério, nem afeta os elementos da obrigacéo tributaria. A decisdo
arbitral tem carater jurisdicional, traduzindo a aplicacdo do Direito
constituido por um terceiro imparcial. A tarefa do arbitro é, assim,
funcionalmente idéntica a do juiz no ambito do processo tributario —
aplicacdo do Direito aos factos. Com efeito, a arbitragem ndo interfere no
exercicio do poder estatal de efetuar a cobranca do tributo ja apurado pela
fiscalizacdo, por meio do lancamento.??

O fato é que a recorréncia de negécio juridico processual no ambito fiscal??? e de
técnicas de desjudicializagdo como o protesto de Certiddo de Divida Ativa (artigo 1°, § unico,

Lei n® 9.492/1997), bem como a possibilidade de suspensdo da exigibilidade do crédito

221 \V/ILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGCA (coord.), op. cit., p. 31-32.

222 <0 Novo CPC consagra os negdcios juridicos processuais ao prever, no seu art. 190, a possibilidade de que as
partes estipulem mudangas no procedimento para ajusta-los as especificidades da causa, desde que verse 0
processo sobre ‘direitos que admitam autocomposigdo’ (...).

A autocomposicdo sobre direitos materiais da Fazenda Pdblica é sim possivel. A uma porque o principio da
supremacia dos interesses publicos ndo significa uma necessaria incompatibilidade com os interesses dos
particulares. Se conciliaveis, tanto melhor. A duas, porque o principio da indisponibilidade dos interesses
publicos ndo significa que os bens da Administragdo sdo indisponiveis, mas que o ato de disposicdo é
condicionado a requisitos, como a previsdo normativa e a pratica pela autoridade competente. (...)

Por sua vez, a autocomposi¢do sobre direitos processuais da Fazenda Publica também é possivel. Os negécios
juridicos processuais ndo tém diferenca ontoldgica dos negdcios juridicos em geral. Seus requisitos basicos sdo
0S mesmos: agente capaz e legitimado, objeto licito, possivel e determinavel, e forma prescrita ou ndo defesa em
lei. E nada muda por ser a Administracdo Publica um dos agentes, que praticara este ato observando os requisitos
que de resto j& observa para todos os seus atos (...).

Esta possibilidade ja ¢ bastante comum, e por isso facilmente aceitos, quando se tratam de ‘negdcios juridicos
processuais tipicos’, como a (...) convengdo arbitral. Nada impede, porém, a celebra¢do de ‘negdcios juridicos
processuais atipicos’. O argumento da impossibilidade de tal celebragdo por falta de previsdo em lei ordinaria
ndo é valido, pois basta pensar que ao se valer de arbitragem a Administragdo ja ndo se submete mais aos tipos
previstos no CPC, mas sim aos regulamentos das Camaras Arbitrais ou as regras (atipicas) da arbitragem ad hoc.
Mais uma vez, o que se verifica é que a questdo néo estd na possibilidade de pratica do ato, mas nas condi¢6es
para tanto.

Neste ponto, o préprio exemplo da arbitragem — negdcio juridico processual (tipico) mais maduro na pratica
brasileira — pode auxiliar a descoberta das condi¢Oes para a pratica de negocios juridicos processuais atipicos
pelas Fazendas. Como se sabe, a arbitragem tem por condi¢des a arbitralidade subjetiva (capacidade de ser parte
em arbitragem) e a arbitralidade objetiva (aptiddo do objeto da lide ser decidido por arbitragem). Quando a
Administracdo é parte, ndo se questiona a sua arbitralidade subjetiva, apenas se condiciona a sua submissao a
declaracdo da autoridade competente (...). E a arbitralidade objetiva é aferida tal como qualquer negécio juridico
da Administragdo, cuja ‘disponibilidade’ é sempre condicionada aos requisitos legais (...).” CIANCI, Mirng;
MEGNA, Bruno Lopes. Fazenda Publica e negécios juridicos processuais no novo CPC: pontos de partida para o
estudo. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negécios processuais. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. Cap. 31. p. 670-671.
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tributario em razéo do parcelamento (artigo 151, inciso VI, CTN), de extin¢do pela transacéo
e remissdo (artigo 156, incisos Il e IV, CTN), de exclusdo pela isencao e anistia (artigo 175,
CTN), dentre tantas outras possibilidades capazes de abrir espaco para a disponibilidade,
demonstram plenamente a viabilidade de mais um instituto cujo objetivo é o mesmo: garantir
o direito a todos.

Sobre essas iniciativas que ja vém ocorrendo, segundo o ministro da Economia Paulo
Guedes, a melhoria do ambiente de negocios brasileiro nos ultimos anos se deu em
decorréncia da atuacdo da PGFN, que vem gerando grandes solugdes. Dentre elas, o programa
de transac&o tributéria foi citado como causa “da melhora do relacionamento entre o Estado e
contribuintes, ao reduzir os niveis de litigiosidade e permitir que cidaddos e empresas
ganhassem folego financeiro para retomar as atividades ap6s os impactos da crise gerada pela
Covid.” Em plena pandemia, a transacdo tributaria se consolidou como principal instrumento
de regularizacéo tributaria.??3

Em 2020, por exemplo, a PGFN e uma cooperativa médica celebraram transacéo
tributaria e negdcio juridico processual, regularizando todo o passivo inscrito em divida ativa,
estimado em aproximadamente R$ 309 milhdes.??* Segundo o Procurador Seccional da
Fazenda Nacional no municipio em que esta localizada a cooperativa, os acordos protegeram
o interesse publico em mais de uma dimensé&o:

Por um lado, preserva-se a arrecadacao tributaria, sem a qual ndo é possivel
a manutencdo de um Estado Democrético de Direito. Por outro, protege-se 0
acesso a saude por parte dos cidaddos da regido, uma vez que 0s pactos
ajustados conferem oportunidade para que a cooperativa possa manter o seu
pleno funcionamento e continue prestando servigos relevantes aos seus
usuarios.?

Nesse sentido, o advogado da cooperativa também destacou que, além de permitir o
equacionamento sustentavel da divida, o acordo resguardou milhares de empregos e a geracao
de riqueza para a economia do municipio.??® Tais vantagens explicam o fato de que, entre
janeiro e julho de 2020, foram negociados 204 mil débitos, somando um total de R$ 18,8

bilhdes. Somente nesse periodo, mais de 55 mil contribuintes celebraram acordos, “fazendo

223 Atuacdo da PGFN em beneficio da sociedade é destaque no Congresso. Gov.br Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2022/atuacao-da-
pafn-em-beneficio-da-sociedade-e-destaque-no-congresso. Acesso em: 06 jun. 2022.

224 PGFN e cooperativa médica celebram acordo inédito para composicédo de dividas de aproximadamente R$
309 milhGes. Gov.br Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 2020. Disponivel em:
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2020/pgfn-e-cooperativa-medica-celebram-acordo-inedito-para-
composicao-de-dividas-de-aproximadamente-r-309-milhoes. Acesso em: 06 jun. 2022.

225 | bid.

226 | bid.
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da transacdo um dos programas mais eficientes de estimulo a regularidade fiscal ja langados
pela PGFN” %27

Por fim, ndo restam duvidas de que tais dados demonstram o interesse publico por um
contexto de resolucdo desburocratizado, célere, responsavel, sustentavel, eficiente e menos

litigioso, refletido na arbitragem tributaria.

227 Transagao tributaria: PGFN negocia 204 mil débitos até julho deste ano, totalizando R$ 18,8 bilhes. Gov.br
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-
br/assuntos/noticias/2020/transacao-tributaria-pgfn-negocia-204-mil-debitos-ate-julho-deste-ano-totalizando-r-
18-8-bilhoes. Acesso em: 06 jun. 2022.
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CAPITULO 5. Direito comparado: a experiéncia portuguesa

Em 2004, os tribunais tributarios de primeira instancia em Portugal ja apresentavam
um elevado déficit de processos pendentes, situacdo que se agravou em virtude da mudanca
de instalagbes dos tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal e da consequente remessa
fisica dos processos. De 2005 a 2011, o valor das pendéncias fiscais acumuladas sofreu um
crescimento de 33%.%28 Segundo Villa-Lobos e Pereira,

O agravamento continuo das pendéncias decorreu da conjugacdo de dois
fatores essenciais: por um lado, o aumento significativo da litigiosidade,
evidenciado, por meio do nimero de processos entrados, que representa uma
evolucdo de 60% face ao ano de 2004; por outro lado, e em contraciclo, a
reducdo gradual do nimero de juizes em exercicio de fungdes nos Tribunais
Tributarios. Por sua vez, quanto ao nimero de processos findos, verificou-se,
em 2011, uma inversdo da tendéncia de crescimento das pendéncias em
relacdo ao ano anterior.

No plano da oferta, o problema esta na escassez de meios humanos, na falta
de juizes e de funcionéarios judiciais nos tribunais em que as pendéncias se
acumulam. Ja no plano da procura, assistimos, nas Ultimas décadas, a um
recurso crescente a justica fiscal e ao surgimento de uma litigancia de
massas. Como resultado, atingiu-se, em 2011, uma situag@o de “hipertrofia”
do contencioso fiscal, com vérias consequéncias negativas, desde logo, no
ambito do tempo de resposta.??®

Frente a esse cenario, com a edicdo do artigo 124° n° 1 da Lei n° 3-B/2010%° foi
possivel legislar sobre arbitragem tributaria em Portugal. Disso, foi aprovado o Decreto-Lei n°
10/2011 (RJAT)?%, que introduziu o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria®®> no
ordenamento juridico do pais.

A introdugdo da arbitragem tributaria teve em vista o0 aumento da capacidade
de resposta da justica fiscal, apetrechando-a com um novo meio de resolugio
jurisdicional de litigios de natureza tributaria, reforgando-se, assim, as
garantias efetivas dos cidadaos — Objetivo que, na verdade, é o designio

228 \/ILLA-LOBOS; PEREIRA. In: VILLA-LOBOS; PEREIRA (org.), op. cit., p. 7.

229 |bid., p. 7-8.

230 PORTUGAL. Lei n° 3-B, de 28 de abril de 2010. Orgamento do Estado para 2010. 2010. Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/lei/3-b/2010/04/28/p/dre/pt/html. Acesso em: 29 abr. 2022.

21 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 10, de 20 de janeiro de 2011. Regime Juridico da arbitragem em matéria
tributaria. 2011. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/10/2011/p/cons/20210226/pt/html. Acesso em: 29
abr. 2022.

232 «Q RJAT acabou (...) por ficar aquém da autorizacéo legislativa prevista no artigo 124° da Lei n° 3-B/2010,
de 28 de Abril, que aprovou a Lei do Orcamento do Estado para 2010, em que se autorizava a previsao da
arbitragem em matéria tributaria como meio de resolucdo jurisdicional de litigios em matéria tributaria
alternativo ao processo de impugnagio judicial e a agdo para reconhecimento de um direito ou interesse legitimo.
O recurso a arbitragem em matéria tributaria acabou por, na pratica, ser configurado como um meio processual
alternativo a impugnagao judicial, e mesmo nesse caso apenas ‘parcialmente alternativo’, atentos na delimitacao
legal do ambito de competéncia material dos tribunais arbitrais.” VILLA-LOBOS, Nuno; PEREIRA, Tania
Carvalhais. Arbitragem tributéria: breves notas. In: FONSECA, lIsabel Celeste M. (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributéaria. 2. ed. Almedina, 2013. p. 381.
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principal desta medida legislativa inovadora, que entronca numa perspetiva
da funcao judicial focada nas pessoas e na garantia efetiva dos seus direitos e
liberdades, devendo, por conseguinte, a jurisdi¢do ser percecionada como
uma garantia dos cidadaos, e nio apenas como um poder do Estado.?®®

A adocdo do instituto se concretizou quando responsaveis pelas areas das finangas e da
Administracdo Puablica e da justica do Governo editaram a Portaria de Vinculagdo n°® 112-
A/2011%34 que, segundo Villa-Lobos e Pereira é a “tradugdo da ‘manifestacdo de vontade’ do
ente publico e instrumento pratico que operacionalizou o comando normativo de que o
recurso a arbitragem tributaria fosse previsto como um direito potestativo dos
contribuintes.”?*® Em outras palavras, a Autoridade Tributéria “esta tdo vinculada a decisdo
do contribuinte de recorrer a via judicial ou a via arbitral, como o esta a decisdo do
contribuinte de recorrer a via graciosa ou judicial. Quem decide qual 0 meio de reacdo € o
contribuinte”23, desde que observados certos requisitos a seguir apresentados. E por isso que
a arbitragem tributaria portuguesa é considerada um direito exclusivo do contribuinte, ficando
a AT vinculada a sua escolha.

Apesar do pioneirismo mundial, a mesma discussdo que o Brasil tem vivido nos
altimos tempos acerca do dogma da (in)disponibilidade do crédito tributario se deu em
Portugal. A época,

Invocaram-se argumentos de constitucionalidade, ainda que o principio da
indisponibilidade dos créditos tributarios ndo se encontre expressamente
previsto na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), podendo apenas
ser entendido como corolario dos principios da legalidade e da igualdade
tributaria.=’

Defendeu-se, ainda, a reserva constitucional de jurisdictio em matéria tributaria, o que
foi refutado por Canotilho, por entender que a reserva de juiz prevista no artigo 202° da

CRP?%® trata de reserva legal®®. Inclusive, o artigo 209°, n°® 2 dessa Carta®*?, ao prever

233 \/ILLA-LOBOS; PEREIRA. In: VILLA-LOBOS; PEREIRA (org.), op. cit., p. 16.

234 PORTUGAL. Portaria n°® 112-A, de 22 de margo de 2011. Vincula varios servicos e organismos do
Ministério das Financas e da Administracdo Publica a jurisdicdo do Centro de Arbitragem
Administrativa. 2011. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/port/112-a/2011/03/22/p/dre/pt/html. Acesso em: 29
abr. 2022.

235 VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 28.

23 TRINDADE, Carla Castelo. Regime Juridico da Arbitragem Tributaria Anotado. Almedina, 2016. p. 173.
Apud GAMITO, Concei¢do; TRINDADE, Carla Castelo. A experiéncia portuguesa da arbitragem tributéria:
mudanca do panorama das decisdes em matéria de IVA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.),
op. cit., p. 77.

27 VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 28-29.

238 «“Artigo 202.° 1. Os tribunais sdo os 6rgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome
do povo. 2. Na administracdo da justica incumbe aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a violacdo da legalidade democrética e dirimir os conflitos de
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expressamente os tribunais arbitrais como categoria de tribunais, ndo faz qualquer restricdo
guanto ao respectivo objeto, sendo esta apenas nos casos em que a Constituicdo imponha a
intervencdo dos tribunais ndo arbitrais ou tratando-se de matérias para as quais a lei imponha
solucdo estritamente vinculada®*!. “Por conseguinte, ndo contém a Constituicdo qualquer
disposigdo especifica a vedar a instituicdo de tribunais arbitrais no direito dos impostos ou,
mais em geral, no dominio das relagdes juridicas tributarias.”?4?

Para Falcdo, a solugdo de litigios emergentes de relacdes fiscais ndo pode ser exclusiva
dos Tribunais fiscais. Mais do que isso, a inexisténcia dos tribunais arbitrais para “dar
execucdo plena a norma constitucional que confere o direito dos cidadaos (...) a uma decisdo
em (..) prazo razoavel e com procedimentos judiciais caraterizados pela celeridade e
prioridade de modo a obter a tutela efetiva e em tempo util” abre espago, inclusive, para um
juizo de inconstitucionalidade por omissdo.?*3

A resisténcia no plano infraconstitucional ndo foi diferente. Isso porque interpretava-
se restritivamente o artigo 30°, n°® 2 da Lei Geral Tributaria®**, que prevé que “O crédito
tributario é indisponivel, s6 podendo fixar-se condi¢fes para a sua reducdo ou extingdo com
respeito pelo principio da igualdade e da legalidade tributaria.” Contrariamente, Sousa,
partindo da observacao de todo o sistema de administracdo executiva no ambito das relagdes

tributarias, entende que

interesses publicos e privados. 3. No exercicio das suas funcGes os tribunais tém direito a coadjuvacao das outras
autoridades. 4. A lei podera institucionalizar instrumentos e formas de composi¢do ndo jurisdicional de
conflitos.” PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. 1976.

239 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 671.

20 PORTUGAL, op. cit., 1976.

241 «Q que ¢é preciso, para se poder recorrer a arbitragem num tal dominio, é que a solugdo do litigio nio
disponha de uma solucéo inteiramente ditada pela lei, seja porque de todo esta a ndo prescreve, seja porque o
litigio respeita a aspectos que ndo dispdem de uma solucéo estritamente vinculada na lei.

Pois, caso se verifique uma solucédo inteiramente contida e determinada na lei, admitir que um litigio, que tenha
essa solucdo, possa ser dirimido pela via arbitral, significaria abrir a porta a possibilidade de substituicdo da
solucéo legal por uma solugdo arbitral. O que, atenta a divisdo e a interdependéncia de poderes recortadas na
Constituicdo, parece de todo inadmissivel. Com efeito, se o legislador pretende abrir a porta a uma solucéo
arbitral, relativamente a matéria que apenas comporta uma solucdo estritamente legal, entdo que o diga
especificamente, alterando previamente a lei que contém essa solucéo legal vinculada.

Significa isto que a arbitragem apenas podera ser admitida relativamente a matérias nas quais a Administragdo
Fiscal goze de uma margem de livre decisdo em qualquer das modalidades que esta conhece. Uma realidade que,
como ¢ sabido, tem multiplas e diversificadas manifestagdes também no direito fiscal, com destaque para aqueles
dominios de evidente complexidade técnica, em que o legislador se encontra verdadeiramente impossibilitado de
estabelecer solucBes inteiramente recortadas na lei e, por conseguinte, estritamente vinculadas.” NABAIS, op.
cit., p. 32-33.

242 |bid., p. 32.

243 FALCAO, José Pocas. Arbitragem tributaria. Revista Portuguesa de Contabilidade, n. 002, v. 1, 2011. p.
193. Apud VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGCA (coord.), op. cit., p. 29.
244 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 398, de 17 de dezembro de 1998. Lei Geral Tributaria. 1998. Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/dec-1ei/398/1998/p/cons/20210226/pt/html. Acesso em: 29 abr. 2022.
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o0 principio da indisponibilidade dos critérios tributarios sé podera reportar-
se a créditos consolidados, cuja existéncia esteja assente, depois de
esgotados 0s meios normais de impugnacdo: até ai ndo havera a certeza de
haver direitos de crédito e, por isso, 0s atos que declaram a eliminacdo
juridica dos atos que definiram créditos tributarios ndo implicam redugéo ou
extingdo desses créditos cuja existéncia na ordem juridica ainda ndo esta
assente.?*

Superado o dogma da indisponibilidade do crédito tributario com base em argumentos
como 0s expostos no capitulo anterior, preocupou-se o legislador portugués em adotar
naturais cautelas com o instituto.

A primeira questdo diz respeito a quem incumbiria a gestdo do processo arbitral
tributario. Isso definiu, inclusive, se a arbitragem seria institucionalizada ou ad hoc.?*¢ Tal
atribuicéo ficou a cargo do Centro de Arbitragem Administrativa (artigo 4°, n° 2, RJAT), cuja
constituicdo foi autorizada pelo Secretdrio de Estado da Justica através do Despacho
5097/2009%47.248 “A instalacdo e funcionamento do Caad precederam a aprovacgédo do regime
da arbitragem tributéria, cuja implementagdo em muito se beneficiou da pré-existéncia de toda

uma estrutura de apoio juridico, técnico e informatico, com provas dadas.”?*°

245 SOUSA, Jorge Manuel Lopes de. Comentario ao Regime Juridico da Arbitragem Tributaria. In: VILLA-
LOBOS, Nuno; PEREIRA, Tania Carvalhais (coord.). Guia da Arbitragem Tributaria. 2017. p. 75. Apud
VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 30.

246 «pode o 6rgdo arbitral ser constituido exclusivamente para resolver determinada controvérsia (arbitragem ad
hoc) ou pode ser tal érgao pré-constituido (arbitragem institucional).” CARMONA, op. cit., 2019, p. 33.

“Na arbitragem ad hoc tem especial énfase a vontade das partes na escolha dos membros do tribunal arbitral.
Enquanto que na arbitragem institucional a administracdo e a escolha dos arbitros é da responsabilidade de um
terceiro, alheio as partes em conflito, isto é, através de um centro de arbitragem.” DOMINGOS, Francisco
Nicolau. Estrutura do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD): funcionamento, escolha dos arbitros e
limites institucionais. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 61-62.

247 PORTUGAL. Despacho n° 5.097 de 27 de janeiro de 2009. Autoriza a criacdo de um centro de arbitragem
a funcionar sob a égide da Associacdo CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa. 2009. Disponivel
em: https://dre.pt/dre/detalhe/despacho/5097-2009-1370720. Acesso em: 29 abr. 2022.

248 DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 61.

“Visava-se, em primeiro lugar, que o CAAD proporcionasse uma resolucdo de litigios de forma mais célere que
nos tribunais administrativos, constituindo-se como uma alternativa para as pessoas, empresas e entidades da
Administracéo Publica.

()

Em segundo lugar, pretendia-se que este Centro resolvesse litigios com custas mais baixas que as previstas para
os tribunais administrativos, assim garantindo uma forma de administragdo de Justica mais econdmica para 0s
utilizadores.

()

Além disso, em terceiro lugar, visava-se que este centro de arbitragem oferecesse garantias de elevada
especializacdo na andlise das questdes que lhe sdo submetidas.” SILVEIRA, Jodo Tiago. O potencial do CAAD
para a resolugdo de conflitos de Direito Administrativo. CAAD Newsletter: Arbitragem Administrativa e Fiscal,
Lisboa, n. 1, p. 26-29, 2013. p. 26-27. Disponivel em:
https://www.caad.org.pt/files/documentos/newsletter/Newsletter-CAAD_fev_2013.pdf. Acesso em: 27 abr.
2022.

249 \/|LLA-LOBOS; PEREIRA. In: VILLA-LOBOS; PEREIRA (org.), op. cit., p. 18.
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Assim ja funcionava com outros tribunais arbitrais, pois o CAAD ja tinha como
objetivo a resolucéo de litigios relativos a matérias administrativas através de arbitragem?>°. A
ampliacdo da competéncia do Centro com a introducdo da matéria fiscal nesse artigo resultou
da consagracédo da arbitragem tributaria no ordenamento, a partir de 2010.

Essa opgdo legislativa encontra justificativa na especialidade da propria estrutura
organica do CAAD?!, refletindo a preferéncia do legislador portugués também pela
arbitragem institucionalizada, que, segundo Domingos, € a que mais se acerca da organizacao
e estrutura de um tribunal estadual, oferecendo vantagens como:

a transparéncia no funcionamento do centro de arbitragem, o controlo de
todas as etapas do procedimento e do processo arbitral, o conhecimento
antecipado das normas que estruturam o processo arbitral e a prévia
elaboracdo e publicidade de uma lista de arbitros que cumpram os requisitos
deontoldgicos, tal como a independéncia em relagdo as partes em litigio.?s?

Para o autor, € ilogico viabilizar a escolha dos arbitros pelas partes quando o objetivo é
a celeridade da solucdo da lide. Mais do que isso, “essa tarefa, e a propria gestdo do
procedimento e do processo, deve (...) ser da responsabilidade de um centro de arbitragem.
Este Gltimo nédo deve prosseguir o lucro e as suas funcdes devem ser reconhecidas por lei.”?%3
Em outras palavras, se por um lado ha um limite da vontade das partes, de outro, privilegia-se
a vontade da lei.

E a lei que deve autorizar a criagio da arbitragem tributaria, isto €, ndo é
possivel que esta nasga de qualquer acordo entre a administracdo e o
contribuinte. Nao tem, por isso, sentido falar de clausula compromisséria ou
compromisso arbitral, uma vez que sera a lei a permitir que uma das partes
inicie o processo arbitral 25

O CAAD é uma associagdo, pessoa coletiva de direito privado sem fins lucrativos,
constituida por tempo indeterminado (artigo 2°, Estatutos do CAAD), com ambito nacional e
carater especializado (artigo 3°). Seus associados sdo pessoas coletivas de direito pablico ou
privado, desde que haja deliberacao favoravel da Assembleia geral sob proposta do presidente

da Direcdo ou do Conselho de representantes (artigo 4° n° 2). Em suma, “sdo entes

20 «Artigo 3.°2. A associagdo tem por objecto promover a resolucdo de litigios respeitantes a matérias
administrativas e matéria fiscal, através de informacdo, mediacdo, conciliagdo ou arbitragem, nos termos
definidos pelo seu regulamento e que por lei especial ndo estejam submetidos exclusivamente a tribunal judicial
ou a arbitragem necessaria.” PORTUGAL. Estatutos do CAAD.

Z1VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 32.

22 DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 62.

23 bid., p. 62.

24 |bid., p. 62.
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representativos das potenciais partes em litigio”?®. Segundo Farinho, tal caracteristica
assegura o requisito da representatividade e o envolvimento dos potenciais intervenientes do

Centro na sua gestéo institucional.?%¢

aos normais poderes atribuidos a administracdo, conselho fiscal e
assembleia-geral ha que juntar os poderes especificos atribuidos ao conselho
de representantes e ao conselho deontoldgico, que temperam o equilibrio de
governo institucional normalmente encontrado no seio de associacdes
privadas. Estes 6rgdos, bem como o0s seus poderes, sdo explicados pela
natureza duplamente interessante do CAAD, quer enquanto parceria publico-
privada institucional, quer enquanto tribunal arbitral na &rea do Direito
Plblico Administrativo.?’

O Conselho deontolégico, composto por um presidente e dois vogais (um Diretor do
CAAD e outro nomeado pela Assembleia geral) (artigo 10°, n° 1 e 3, Estatutos do CAAD), é 0
6rgdo que integra a associagdo, juntamente com a Assembleia geral, a Direcdo, o Conselho
fiscal e o Conselho de representantes (artigo 5°, n° 1). E ele que possui competéncia criadora,
se constituindo em

orgdo chave na sedimentacdo do CAAD e, consequentemente, da arbitragem
tributaria, enquanto garante da independéncia, imparcialidade, isencéo,
objetividade e transparéncia da constituicdo e funcionamento dos tribunais
arbitrais que funcionam sob a égide do CAAD, mas também o alto nivel de
qualidade técnica e idoneidade moral dos arbitros. (..) Ao
conselho deontoldgico foi ainda cometida a tarefa de aprovar um
codigo deontoldgico para  arbitros, que densifica as  respetivas
obrigacdes deontoldgicas, bem como o poder-dever de prondncia sobre a
lista de arbitros organizada pelo Centro.?s®

O que também gera credibilidade e confianca no sistema de arbitragem tributaria € o
fato de competir ao Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais a nomeacgéo
do presidente do Conselho deontoldgico (artigo 10°-A, n° 2), o que demonstra certa
proximidade entre o CAAD e o Poder Judicial, ja que “o exercicio do poder jurisdicional
atribuido aos tribunais (..) do CAAD é exercido sob a supervisdo do mesmo 6rgéao
constitucional que garante a independéncia dos magistrados judiciais estaduais.”?%°

Conforme dispbe o artigo 10°-A, n® 5 dos Estatutos do CAAD, ao presidente do
Conselho deontol6égico compete velar pelo cumprimento das disposi¢cbes do codigo

25 bid., p. 63.

26 FARINHO, Domingos Soares. Algumas notas sobre o modelo institucional do Centro de Arbitragem
administrativa (CAAD). In: AAVV. Mais Justica Administrativa e Fiscal. Wolters Kluwer/Coimbra Editora,
nov. 2010. p. 31-45. Apud VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.),
op. cit., p. 33.

7 bid., p. 34.

28 VVILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 35.

29 DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 64.
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deontoldgico e designar, a pedido da direcdo, os presidentes dos tribunais coletivos e 0s
arbitros, de acordo com critérios objetivos previamente definidos no regulamento interno do
conselho, caso o procedimento de escolha ndo seja da iniciativa das partes no litigio. Em
outras palavras, € esse 0 Orgdo que realiza o controle pablico do poder jurisdicional dos
tribunais constituidos no CAAD. Para isso, e em atendimento ao artigo 10°-A, n° 4, a dos
Estatutos do CAAD?®, foi positivado o Codigo com as regras a serem seguidas pelos arbitros,

sob pena de responsabilizacéo civil e criminal.

a existéncia desse corpo normativo constitui uma garantia para os cidadaos e
empresas de que a realizacdo da justica obedece aos canones deontoldgicos
vertidos no cddigo. Para além do mais, esse repositorio deontoldgico
pretende importar para o dominio juridico regras que tém origem na ética e
na moral e que assim ganham um conteddo imperativo, apds a sua
transformacdo em normas juridicas.?!

Dentre os deveres da funcdo de arbitro, além dos principios da imparcialidade e da
independéncia, estd a observancia do sigilo fiscal (artigo 9°, n° 1, RJAT). O Cddigo
deontoldégico do CAAD?% ¢ ainda mais amplo ao prever que os arbitros “devem julgar com
estrita independéncia, imparcialidade, isencdo e objetividade, bem como respeitar, e fazer
respeitar, o prestigio da arbitragem como meio justo e célere de resolucdo de litigios” (artigo
1°,n°1).

A independéncia tem natureza objetiva, estando relacionada com a “capacidade de
uma pessoa ser designada como arbitro, ou seja, a auséncia de vinculos em relacdo a qualquer
uma das partes em litigio é condicéo da liberdade decisdria.”?®® Nesse sentido, o artigo 7° do
RJAT define ndo poucos requisitos para a designacdo dos arbitros na lista: “Os arbitros séo
escolhidos de entre pessoas de comprovada capacidade técnica, idoneidade moral e sentido de
interesse publico” (n° 1), devendo ser “juristas com pelo menos 10 anos de comprovada
experiéncia profissional na area do direito tributario, designadamente atraves do exercicio de
funcGes publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria e jurisconsultoria, da docéncia

no ensino superior ou da investigacdo, de servico na administracdo tributéria, ou de trabalhos

260 «“Artigo 10.° — A, 4. Ao conselho deontoldgico compete: a) Aprovar um codigo deontoldgico aplicavel aos
arbitros, mediadores e conciliadores; PORTUGAL. Centro de Arbitragem Administrativa.” PORTUGAL, op.
cit., Estatutos do CAAD.

%1 BARROCAS, Manuel Pereira. Estudos de direito e pratica arbitral. Coimbra: Almedina, 2017. p. 117. Apud
DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 64-65.

262 PORTUGAL. Codigo Deontoldgico do CAAD. Disponivel em:
https://www.caad.pt/files/documentos/regulamentos/CAAD_CD-Codigo_Deontologico-2021-04-14.pdf. Acesso
em: 29 abr. 2022.

%3 BARROCAS, op. cit., p. 120. Apud DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.),
op. cit., p. 65.
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cientificos relevantes nesse dominio” (n° 2). Nas questdes que exijam conhecimento
especializado de outras areas, o legislador permite a designacdo de um licenciado em
Economia ou Gestdo como arbitro ndo presidente (n° 3).

A natureza da funcdo a desempenhar justifica a necessidade de fixar, de um
ponto de vista técnico, exigéncias gerais superiores aquelas que o0s
candidatos aos tribunais administrativos e fiscais devem cumprir, mormente,
ser titular de uma licenciatura em Direito ou do grau de mestre, ou ainda ser
doutor em Direito (artigo 5° da Lei 2/2008, de 14 de janeiro).®*

Ja a imparcialidade se afere pela liberdade de decidir o conflito sem quaisquer
limitacOes.?% Esse principio se concretiza no artigo 8°, n° 1 do RJAT, que prevé que sio casos
que constituem impedimento os enunciados no n° 1 do artigo 44° do Cddigo do Procedimento
Administrativo?%, observadas as necessarias adaptacdes, bem como os casos em que, nos dois

anos anteriores ao da indicacdo como arbitro:

a) A pessoa designada tenha sido dirigente, funcionario ou agente da
administracdo tributaria, membro de érgdos sociais, trabalhador, mandatario,
auditor ou consultor do sujeito passivo que seja parte no processo, de
entidade que se encontre com aquele em relagdo de dominio, tal como esta é
definida no Codigo das Sociedades Comerciais, ou de pessoa ou entidade
que tenha interesse préprio na procedéncia da pretensao;

b) A pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador, membro,
associado ou socio de entidade que tenha prestado servicos de auditoria,
consultoria e jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito passivo.?®’

Suspeitando de sua imparcialidade e independéncia, a pessoa indicada para atuar como

arbitro deve rejeitar a designacdo (n° 2), sendo do Conselho Deontolégico do CAAD a

264 DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 66.

265 BARROCAS, op. cit., p. 120. Apud DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.),
op. cit., p. 65.

%66 “Artigo 44.% 1 - Os 6rgdos administrativos normalmente competentes para decidir em determinada matéria
podem, sempre que para tal estejam habilitados por lei, permitir, através de um ato de delegacdo de poderes, que
outro 6rgdo ou agente da mesma pessoa coletiva ou outro érgdo de diferente pessoa coletiva pratique atos
administrativos sobre a mesma matéria. 2 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, considera-se agente
aquele que, a qualquer titulo, exerca fungdes publicas ao servico da pessoa coletiva, em regime de subordinacéo
juridica. 3 - Mediante um ato de delegacdo de poderes, os 6rgdos competentes para decidir em determinada
matéria podem sempre permitir que o seu imediato inferior hierarquico, adjunto ou substituto pratiqguem atos de
administracdo ordinaria nessa matéria. 4 - O disposto no nimero anterior vale igualmente para a delegacdo de
poderes dos 0Orgdos colegiais nos respetivos presidentes, salvo havendo lei de habilitacdo especifica que
estabeleca uma particular reparticdo de competéncias entre os diversos 6rgdos. 5 - Os atos praticados ao abrigo
de delegacdo ou subdelegacdo de poderes valem como se tivessem sido praticados pelo delegante ou
subdelegante.” PORTUGAL. Decreto-Lei n® 4, de 7 de janeiro de 2015. Cddigo do Procedimento
Administrativo. 2015.

267 “Para além do mais, o exercicio da funcéo jurisdicional exige que os impedimentos que sdo aplicaveis aos
Orgdos e agentes da administracdo publica, e que se encontram previstos no artigo 69° do Cddigo do
Procedimento Administrativo (CPA), se apliquem igualmente e que se possam reconduzir a ideia de que é
vedado aos arbitros participar nas decisdes em que direta ou indiretamente tenham interesse.” DOMINGOS. In:
PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 68.
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competéncia para exonerar o0 arbitro em caso de descumprimento dos requisitos do RJAT e do
Caodigo deontologico (n° 3).

Para alguns, os impedimentos ndo séo bidirecionais, ou seja, 0 mandatario que prestou
servicos ao Estado ou foi seu consultor ndo estd impedido de assumir as funcdes de arbitro, ao
contrério daquele que prestou servicos ao sujeito passivo.?%®

Vale destacar que os tribunais arbitrais tributarios podem ter duas composicoes:
singular ou coletiva (artigo 5° n° 1, RJAT). Sera singular quando o valor do pedido de
prondncia ndo ultrapassar duas vezes o valor da al¢ada do Tribunal Central Administrativo e
guando o sujeito passivo optar por ndo indicar arbitro (n° 2). Ultrapassando duas vezes o valor
da algada do TCA ou caso 0 sujeito passivo opte por designar arbitro, independentemente do
valor do pedido, a composi¢do sera coletiva (n® 3). Na ultima possibilidade de composicado
coletiva, a administracdo tributaria também designara o seu arbitro, cabendo aos dois
indicados a escolha do terceiro, que exercera as funcdes de arbitro-presidente. N&o havendo
acordo, a escolha compete ao Conselho deontoldgico (artigo 6°, n° 2).

Aspecto importante a ser considerado € que ha hipdteses e condi¢des para se recorrer
ao método alternativo em estudo. Nesse sentido, a Portaria 112-A/2011 estabelece limites
relativos a vinculagdo da administracdo tributaria a jurisdicdo do CAAD.

Somente os impostos administrados pela Direcdo-Geral dos Impostos e pela Direcgao-
Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo, fundidas na Autoridade
Tributaria e Aduaneira, podem ser objeto de arbitragem (artigo 1°).

Se ndo bastasse, a vinculacdo desses servicos a jurisdicdo do CAAD esta limitada a
litigios de até € 10.000.000 (artigo 3°, n° 1). Para Domingos, tal dispositivo é desprovido de
sentido, ja que um dos objetivos da adogdo da arbitragem tributaria é a celeridade e a
especializacdo dos arbitros.

Até porque é ndo sé nos litigios de valor mais elevado que a complexidade
da causa de pedir deve ser analisada por arbitros com solida experiéncia nos
problemas que aquela envolve, como também ndo compreendemos o critério
utilizado pelo legislador para limitar a vinculacéo ao aludido valor. Por isso,
julgamos que, consolidada a arbitragem tributaria na nossa ordem juridica,
ndo deve ser imposta qualquer limitacdo quantitativa & vinculacdo da
administracdo tributaria.?®®

268 JUDICE, José Miguel; FERREIRA, Rogério Fernandes. A arbitragem fiscal: defeitos e virtudes — Liber
Amicorum Alberto Xavier. In: FERREIRA, Eduardo Paz; TORRES, Heleno Taveira; PALMA, Clotilde
Celorico (org.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier. Coimbra: Almedina, 2013. v. 1. p.
838. Apud DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 68.

269 DOMINGOS. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 69.
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A vinculagdo esta sujeita, ainda, a outras condigdes. Nos litigios de valor igual ou
superior a € 500.000, o arbitro presidente deve ter exercido funcdes publicas de magistratura
nos tribunais tributarios ou possuir o grau de mestre em direito fiscal. J& nos litigios de valor
igual ou superior a € 1.000.000, deve ter exercido funces publicas de magistratura nos
tribunais tributarios ou possuir o grau de doutor em direito fiscal (artigo 3°, n°® 2).

Domingos também menciona a falta de coincidéncia entre a impugnacéo judicial e o
pedido de pronuncia arbitral como cautela tomada pelo legislador a fim de garantir a
legitimidade da arbitragem tributéria.

Sucede gque ndo ha uma coincidéncia absoluta entre os atos impugnaveis e 0s
gue podem ser arbitraveis. Em bom rigor, existem até alguns que podem ser
submetidos a arbitragem, mas ndo a impugnacao, como os atos de fixacdo de
valores patrimoniais relativamente a impostos administrados pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira, ainda que ndo tenham sido esgotados os meios
graciosos previstos na avaliacao.

Por isso, também quanto a este limite se entende que devia existir uma
coincidéncia absoluta entre a impugnacdo judicial e o pedido de pronincia
arbitral, funcionando este como uma alternativa de ambito idéntico e nao
semelhante a utilizagdo da impugnacéo judicial 2"

Mesmo diante de algumas criticas construtivas, o sucesso da experiéncia portuguesa é
inegavel, e muito pela celeridade do processo. De acordo com o artigo 21° n° 1 do RJAT, a
decisdo deve ser emitida em 6 meses, contados da data do inicio do processo arbitral, podendo
este prazo ser prorrogado até 3 vezes por 2 meses (n° 2), ou seja, a duragdo maxima admitida
é de 12 meses.

Apesar desse periodo imposto por lei, de acordo com os dados fornecidos
pelo Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), a duracdo média dos
processos é de 4,5 meses, 0 que demonstra ndo s6 que o regime € fiel ao
espirito do legislador, mas também que o0s principais atores na
implementacdo e desenvolvimento da arbitragem tributaria portuguesa,
nomeadamente os arbitros, os contribuintes e a AT, estdo empenhados em
cumprir o principal objetivo do regime: a celeridade do processo.?’

A celeridade também se deve a caracteristica definitiva da deciséo arbitral, ja que dela

ndo se admite recurso, em regra®’2, Essa “Era (...) uma condi¢do necesséria a assunc¢do da

270 |bid., p. 70.

21 GAMITO; TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 74.

272 “De facto, as decisdes arbitrais sdo recorriveis apenas em circunstancias muito especificas: quanto ao mérito,
podem ser contestados em casos excecionais de violagdo de disposi¢des constitucionais ou de oposicdo com um
acorddo do Tribunal Administrativo Central ou do Supremo Tribunal Administrativo; também podem ser
contestadas com base em algumas deficiéncias formais e procedimentais da decisdo, conforme previsto no
RJAT. Em consequéncia, o TA age, em regra, como um tribunal de Gltima instancia na resolucéo de litigios
fiscais.” Ibid., p. 76.
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arbitragem tributaria como uma verdadeira alternativa ao descongestionamento dos tribunais
judiciais”?3. Por outro lado, ha quem veja a regra da irrecorribilidade como um fator inibidor
da escolha da via arbitral em algumas situacdes, fato a ser solucionado por meio da mudanca

de mentalidade de toda a populacéo, implementando gradualmente a cultura da pacificacéo.

a verdade é que os contribuintes medem as suas opgOes avaliando também o
risco de a sua pretensdo ndo ser atendida pelo tribunal, pelo que a
possibilidade de recorrer da decisdo é sempre apelativa. Acresce que sempre
que o valor do pedido de pronuncia arbitral ndo ultrapasse os € 60.000,00 € o
sujeito passivo opte por ndo designar arbitro, o TA funciona com arbitro
singular, o que, conjugado com a regra da irrecorribilidade, pode constituir
um elemento desencorajador acrescido.?’

Contra o receio de que os tribunais do CAAD atuassem de forma alheia aos

parametros legislativos, violando principios como da legalidade e igualdade, foi vedado o

“Artigo 25.°, 1 - A decisdo arbitral sobre 0 mérito da pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é
susceptivel de recurso para o Tribunal Constitucional na parte em que recuse a aplicacdo de qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada. 2
- A decisdo arbitral sobre o mérito da pretenséo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é ainda suscetivel
de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em oposi¢do, quanto a mesma questdo
fundamental de direito, com outra decisdo arbitral ou com ac6rddo proferido pelo Tribunal Central
Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo. 3 - Ao recurso previsto no ndmero anterior é
aplicavel, com as necessarias adaptacGes, o regime do recurso para uniformizacao de jurisprudéncia regulado no
artigo 152.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, contandose 0 prazo para 0 recurso a partir da
notificacdo da decisdo arbitral. 4 - Os recursos previstos nos nimeros anteriores sdo apresentados, por meio de
requerimento acompanhado de copia do processo arbitral, no tribunal competente para conhecer do recurso. 5 -
A interposi¢do de recurso é obrigatoriamente comunicada ao Centro de Arbitragem Administrativa e & outra
parte.

Artigo 26.%, 1 - O recurso tem efeito suspensivo, no todo ou em parte, da decisdo arbitral recorrida, dependendo
do objecto do recurso. 2 - Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, o recurso interposto pela administragdo
tributaria faz caducar a garantia que tenha sido prestada para suspensdo do processo de execucdo fiscal e o
recurso interposto pelo sujeito passivo faz cessar o efeito suspensivo da liquidag&o, a que se refere o artigo 14.°
Artigo 27.°, 1 - A decisdo arbitral pode ser anulada pelo Tribunal Central Administrativo, devendo o respectivo
pedido de impugnacédo, acompanhado de copia do processo arbitral, ser deduzido no prazo de 15 dias, contado da
notificagcdo da decisdo arbitral ou da notificacdo prevista no artigo 23.°, no caso de decisdo arbitral emitida por
tribunal colectivo cuja intervencdo tenha sido requerida nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° 2 - Ao
pedido de impugnacdo da decisdo arbitral é aplicAvel, com as necessarias adaptacdes, o regime do recurso de
apelacdo definido no Cddigo do Processo dos Tribunais Administrativos. 3 - A impugnacdo da decisdo arbitral é
obrigatoriamente comunicada ao Centro de Arbitragem Administrativa e a contraparte.

Artigo 28.%, 1 - A decisdo arbitral & impugnavel com fundamento na: a) N&o especifica¢do dos fundamentos de
facto e de direito que justificam a decisdo; b) Oposicdo dos fundamentos com a decisdo; c) Pronuncia indevida
ou na omissao de pronuncia; d) Violacdo dos principios do contraditério e da igualdade das partes, nos termos
em que estes sdo estabelecidos no artigo 16.° 2 - A impugnacdo da decisdo arbitral tem os efeitos previstos no
artigo 26.” PORTUGAL, op. cit., Decreto-Lei n° 10 de 2011.

“A impugnacdo da decisdo arbitral funciona como um verdadeiro recurso de cassa¢do, 0 que determina a
competéncia do TCA-Sul para anular a decisdo arbitral, sendo incompetente para conhecer do mérito da decisao.
Assim, em caso de anulacdo, a decisdo devera baixar ao tribunal arbitral tributario que a proferiu e que, para esse
efeito, readquire competéncia jurisdicional para sanar o vicio que determinou a impugnacdo da decisdo. A
jurisprudéncia consistente do TCA-Sul vem reforgar, na pratica, o principio da irrecorribilidade das decisfes
arbitrais, sustentando o argumento de que, por regra, os tribunais arbitrais tributarios decidem em Ultima
instancia.” VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 40.
23 TRINDADE, op. cit, p. 466-467. Apud GAMITO; TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO;
MENDONCA (coord.), op. cit., p. 76.

274 GAMITO; TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 79-80.
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recurso & equidade, ou seja, os tribunais devem observar, em suas decisdes, o direito
constituido (artigo 2°, n° 2, RJAT).

O que também legitima o procedimento é a previsdo expressa de principios?’® como do
contraditério, através da faculdade conferida as partes de se pronunciarem sobre questdes de
fato e de direito (artigo 16° a, RJAT), da igualdade das partes, pelo reconhecimento do
mesmo estatuto substancial as partes, designadamente para efeitos do exercicio de faculdades
e do uso de meios de defesa (artigo 16° b), e da publicidade, que se concretiza com a
divulgacéo e publicacdo das decisdes arbitrais depois de omitidos todos os dados das pessoas
a que dizem respeito (artigo 16°, g).

O que o legislador ndo previu foi a ocorréncia de contradicdo entre decisdes arbitrais
tributérias, o que abre espaco para inseguranca e eventual incoeréncia. Nesse contexto, em
2019, foi aprovada a Proposta de Lei n.° 180/XI11 que prevé o recurso para uniformizacéo de
jurisprudéncia quando haja contradigdo entre duas decisdes arbitrais sobre a mesma questdo
fundamental de direito.

De toda forma, as peculiaridades do regime portugués de arbitragem tributéaria o
levaram a um relevante marco tanto para o instituto da arbitragem, como para a resolucéo de
litigios no geral:

0 reconhecimento da legitimidade da arbitragem tributéria portuguesa pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) no acérddo Ascendi?’®, de
2014, em que o Tribunal reconheceu que os tribunais arbitrais portugueses
sdo tribunais de um Estado-Membro e podem apresentar pedidos ao TJUE

215 “Artigo 16.° Constituem principios do processo arbitral: a) O contraditério, assegurado, designadamente,
através da faculdade conferida as partes de se pronunciarem sobre quaisquer questdes de facto ou de direito
suscitadas no processo; b) A igualdade das partes, concretizado pelo reconhecimento do mesmo estatuto
substancial as partes, designadamente para efeitos do exercicio de faculdades e do uso de meios de defesa; ¢c) A
autonomia do tribunal arbitral na condugdo do processo e na determinagdo das regras a observar com vista &
obtencdo, em prazo razoavel, de uma prondncia de mérito sobre as pretensdes formuladas; d) A oralidade e a
imediacdo, como principios operativos da discussdao das matérias de facto e de direito; e) A livre apreciacdo dos
factos e a livre determinagdo das diligéncias de producdo de prova necessarias, de acordo com as regras da
experiéncia e a livre convicgéo dos arbitros; f) A cooperacdo e boa fé processual, aplicavel aos arbitros, as partes
e aos mandatarios; g) A publicidade, assegurando-se a divulgacdo e publicacdo das decisdes arbitrais, nos termos
do artigo 185.°-B do Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos, devidamente expurgadas de quaisquer
elementos suscetiveis de identificar a pessoa ou pessoas a que dizem respeito.” PORTUGAL, op. cit., Decreto-
Lei n® 10 de 2011.

276 “No acdrddo Ascendi (processo C-377/13), a questdo submetida ao Tribunal de Justica era a de saber se a
Diretiva 69/335/CEE, relativa aos impostos indiretos sobre a constituicdo de capitais, impedia a reintroducéo,
por um Estado-Membro, de um imposto de selo sobre opera¢es de aumento do capital social das sociedades de
capitais.

Contudo, o principal problema, como refere o advogado-geral Szpunar, dizia respeito a admissibilidade do
pedido de decisdo prejudicial, devido a natureza especial do érgdo que apresentou o pedido: um tribunal arbitral
tributario portugués que ndo pertence ao sistema de base dos tribunais judiciais e administrativos em Portugal,
mas constitui uma ‘forma alternativa de resolucéo jurisdicional de conflitos em matéria tributéria’.” GAMITO;
TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 81.
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para decisdo a titulo prejudicial, na acecéo do artigo 267.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.?’”’

Ao longo dos anos, o TJUE foi definindo um conjunto de critérios estruturais,
funcionais e territoriais a serem preenchidos para que um organismo seja qualificado como
“um tribunal de um Estado-Membro™ para efeitos do artigo 267°%78,

O primeiro critério € a origem legal. Os tribunais arbitrais tributarios nasceram em
virtude de lei, especificamente do Decreto-Lei n°® 10/2011. Mais do que isso, conforme ja
mencionado, eles sdo previstos como categoria dos tribunais nacionais na Constituicdo
portuguesa (artigo 209°, n° 2).

O critério relativo ao procedimento entre as partes, isto é, aos principios processuais
gerais, é facilmente preenchido na medida em que sdo observados no procedimento arbitral
tributério o contraditdrio e a igualdade das partes (artigo 16°, a e b, RJIAT).

O TJUE previu, ainda, a imperiosa aplicacdo das regras de direito. Conforme ja
apresentado nesse capitulo, o recurso a equidade € proibido, sendo imprescindivel o
julgamento em observancia ao direito constituido (artigo 2°, n° 2, RJAT).

Sobre a independéncia, foi reconhecida a exigéncia especial do regime portugués da
arbitragem tributaria quanto a capacidade técnica e aos padrdes éticos, 0 regime estrito de
impedimentos e o papel desempenhado pelo Conselho Deontolégico.?’® Em outras palavras,
“os arbitros sdo designados pelo conselho deontoldgico de entre os arbitros que integram a
lista do CAAD”, ou seja, ha independéncia do 6rgdo ¢ de seus membros com relagdo a
pessoas ou oOrgdos alheios a lide. Segundo, porque os arbitros “encontram-se sujeitos a
principios de independéncia e imparcialidade”, com relagdo as partes, inexistindo interesse

pessoal na resolucéo do conflito.28°

217 |bid., p. 78.

278 «“Artigo 267.°, O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo prejudicial: a)
Sobre a interpretacdo dos Tratados; b) Sobre a validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas instituices,
orgdos ou organismos da Unido. Sempre que uma questao desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgéo
jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse 6rgdo pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questao é
necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie. Sempre que uma questdo desta
natureza seja suscitada em processo pendente perante um drgdo jurisdicional nacional cujas decisdes ndo sejam
suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse 6rgdo é obrigado a submeter a questdo ao
Tribunal. Se uma questdo desta natureza for suscitada em processo pendente perante um érgdo jurisdicional
nacional relativamente a uma pessoa que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-a com a maior brevidade
possivel.” UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unifo Europeia.

29 GAMITO; TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 82.

280 VVILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 42.
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Ainda, apenas entidades situadas num dos Estados-Membros sdo consideradas
Tribunais de um Estado-Membro. Trata-se do requisito da territorialidade, também
preenchido, ja que os tribunais arbitrais tributarios operam no CAAD, cuja sede € em Lisboa.

Disso, tem-se também o tribunal competente para conhecer a impugnacéo das decisdes
arbitrais: o Tribunal Central Administrativo-Sul (artigo 27°, n°® 1, RJAT). De acordo com o
artigo 29°, n° 1, ¢ do RJAT, na auséncia de norma delimitadora da competéncia territorial,
aplica-se subsidiariamente o artigo 181° n° 1, do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos?®!, que remete ao artigo 59° da Lei de Arbitragem Voluntéaria?®?, que
determina que serd competente o tribunal em cuja circunscricdo se situe o local da
arbitragem. 23

O Tribunal também considerou preenchido o critério da natureza jurisdicional da
decisdo, ja que a competéncia do TA ndo depende do acordo das partes e as decisdes do TA
sdo vinculativas?® e, em regra, ndo estdo sujeitas a recurso?®, tendo os mesmos efeitos da

sentenca de um tribunal tributério estadual (artigo 24°, RJAT).

2L «Artigo 181.%, 1 - O tribunal arbitral é constituido e funciona nos termos da lei sobre arbitragem voluntéria,
com as devidas adaptacBes.” PORTUGAL. Lei n° 15, de 22 de fevereiro de 2002. Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos. 2002.

282 «Artigo 59.° Dos tribunais estaduais competentes 1 — Relativamente a litigios compreendidos na esfera de
jurisdicdo dos tribunais judiciais, o Tribunal da Relagdo em cujo distrito se situe o lugar da arbitragem ou, no
caso da decisdo referida na alinea h) do n.° 1 do presente artigo, o domicilio da pessoa contra quem se pretenda
fazer valer a sentenca, é competente para decidir sobre: a) A nomeagdo de arbitros que ndo tenham sido
nomeados pelas partes ou por terceiros a que aquelas hajam cometido esse encargo, de acordo com o previsto
nos n.os 3, 4 e 5 do artigo 10.°e no n.° 1 do artigo 11.% b) A recusa que haja sido deduzida, ao abrigo do n.° 2 do
artigo 14.° contra um arbitro que a ndo tenha aceitado, no caso de considerar justificada a recusa; c) A
destituicdo de um arbitro, requerida ao abrigo do n.° 1 do artigo 15.% d) A reducdo do montante dos honorarios
ou despesas fixadas pelos arbitros, ao abrigo do n.° 3 do artigo 17.°% e) O recurso da sentenca arbitral, quando
este tenha sido convencionado ao abrigo do n.° 4 do artigo 39.% f) A impugnacdo da decisdo interlocutoria
proferida pelo tribunal arbitral sobre a sua propria competéncia, de acordo com o n.° 9 do artigo 18.% g) A
impugnacéo da sentenca final proferida pelo tribunal arbitral, de acordo com o artigo 46.%; h) O reconhecimento
de sentenca arbitral proferida em arbitragem localizada no estrangeiro.” PORTUGAL. Lei n°® 63, de 14 de
dezembro de 2011. Aprova a Lei da Arbitragem Voluntaria.

23 VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGCA (coord.), op. cit., p. 38.

24 «Art. 24°, 1. A decisdo arbitral sobre o mérito da pretensio de que ndo caiba recurso ou impugnagéo vincula a
administracdo tributaria a partir do termo do prazo previsto para o0 recurso ou impugnagdo, devendo esta, nos
exactos termos da procedéncia da decisao arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para
a execugdo espontinea das sentencas dos tribunais judiciais tributérios, alternativa ou cumulativamente,
consoante 0 caso: a) Praticar o acto tributario legalmente devido em substituicdo do acto objecto da deciséo
arbitral; b) Restabelecer a situacdo que existiria se 0 acto tributario objecto da deciséo arbitral ndo tivesse sido
praticado, adoptando os actos e operag@es necessarios para 0 efeito; ¢) Rever os actos tributarios que se
encontrem numa relacdo de prejudicialidade ou de dependéncia com os actos tributarios objecto da decisdo
arbitral, designadamente por se inscreverem no ambito da mesma relagdo juridica de imposto, ainda que
correspondentes a obrigacdes periddicas distintas, alterando-0s ou substituindo-os, total ou parcialmente; d)
Liquidar as prestacOes tributarias em conformidade com a deciséo arbitral ou abster-se de as liquidar. 2 - Sem
prejuizo dos demais efeitos previstos no Codigo de Procedimento e de Processo Tributario, a decisdo arbitral
sobre o mérito da pretensdo de que ndo caiba recurso ou impugnacao preclude o direito de, com 0s mesmos
fundamentos, reclamar, impugnar, requerer a revisdo ou a promo¢ao da revisdo oficiosa, ou suscitar prondncia
arbitral sobre os actos objecto desses pedidos ou sobre 0s consequentes actos de liquidacéo. 4 - A deciséo arbitral
preclude o direito de a administracdo tributaria praticar novo acto tributério relativamente ao mesmo sujeito



76

ndo restam duvidas da existéncia de uma ligacdo “forte o suficiente” entre o
tribunal arbitral e o Estado porquanto, pela natureza da prépria relacdo
juridica tributaria o Estado aparece sempre, e por definicdo, no lado ativo,
representado em sede contenciosa por juristas designados pelo Diretor Geral
da AT. De referir, ainda, que o Estado —in casua AT — se vinculou a
arbitragem tributéria por imperativo legal, nos termos do artigo 4° do RJAT,
e gue o mesmo Estado esta legalmente obrigado a executar as decisdes
arbitrais transitadas em julgado. De referir, por Gltimo, em reforco desta
“ligacdo estreita”, que o Estado esteve envolvido a constituicdo e suporte
institucional do CAAD, como promotor e financiador, sendo igualmente
representado no Conselho de Representantes pela Direcdo Geral de Politica
da Justica. O CAAD ¢ hoje sinénimo de rigor, isencdo e imparcialidade,
sendo financeiramente auténomo.?®

O primeiro obstaculo frente ao cumprimento dos requisitos foi quanto a permanéncia,
visto que, os tribunais arbitrais sdo dissolvidos ap6s a notificacdo da decisdo arbitral e o
arquivamento do processo. Em suma, a formacdo para o julgamento de cada tribunal arbitral é
efémera. Mesmo assim,

O quadro juridico para o funcionamento da arbitragem tributaria, no &mbito
da estrutura permanente do Centro de Arbitragem Administrativa, foi
importante para o Tribunal, bem como o facto de estes tribunais arbitrais
serem um dos elementos do sistema de resolucdo judicial de litigios
tributarios.?’

No todo, trata-se de um sistema permanente, mesmo com julgamentos efémeros cuja
atividade termina ao mesmo tempo que o processo para a resolucdo do qual foram designados.
Mais do que isso, “(...) cada tribunal arbitral tributério integra uma realidade juridica mais
vasta — o sistema de resolucéo jurisdicional de conflitos em matéria fiscal.”?%8

Por fim, também houve dividas quanto a natureza obrigatoria da jurisdi¢cdo, ja que a
arbitragem tributaria € um meio alternativo de resolucdo de litigios tributarios deixado a
critério dos contribuintes.

No entanto, o Tribunal destacou que, quando um contribuinte submete o seu
litigio & arbitragem tributaria, o TA tem jurisdicdo obrigatéria. Assim, o
Tribunal considerou que a intervencdo automatica e obrigatéria do Estado,
juntamente com o facto de a apresentacdo de um litigio a um TA excluir em
regra a possibilidade de recorrer dessa decisdo perante um tribunal judicial
tributario, assegura o cumprimento do requisito da natureza obrigatéria da
jurisdicéo.?®

passivo ou obrigado tributario e periodo de tributacdo, salvo nos casos em que este se fundamente em factos
novos diferentes dos que motivaram a decisdo arbitral.” PORTUGAL, op. cit., Decreto-Lei n° 10 de 2011.

285 GAMITO; TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 82.

28 \/ILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 44.

27 GAMITO; TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 83.

28 \/ILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 37.

29 GAMITO; TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 83.
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Apesar de o legislador portugués pretender revestir de legitimidade a arbitragem

tributaria ao prever no preambulo do RJAT que, “Nos casos em que o tribunal arbitral seja a

Gltima instancia de decisdo de litigios tributérios, a decisdo é susceptivel de reenvio

prejudicial em cumprimento do § 3 do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da

Unido Europeia”, isso somente foi possivel com a qualificacdo dada pelo direito da Unido

Europeia.

0 acérddo do TJUE no processo Ascendi proporcionou um maior grau de
certeza e legitimidade ao regime portugués da arbitragem tributaria e
reconheceu plenamente a qualidade dos TA como verdadeiros tribunais de
um Estado-Membro e o seu papel e responsabilidade na aplicagdo do direito
da Unido Europeia. O numero de processos no ambito dos quais os TA
apresentam ao TJUE pedido de decisdo prejudicial é cada vez maior, sendo
que os tribunais arbitrais tributarios portugueses sdo ja reconhecidos como
uma via expedita de acesso ao TIJUE.?*

Nesse sentido, de acordo com Villa-Lobos e Pereira, a arbitragem tributaria vem

cumprindo, de forma exemplar, objetivos centrais que Ihe foram atribuidos:

reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
sujeitos passivos; imprimir maior celeridade na resolucdo de litigios em
matéria tributaria; e contribuir para a reducdo das pendéncias nos tribunais
tributarios, garantindo a prolacdo de decisdes num prazo médio inferior a
seis meses apos a constituicdo do tribunal arbitral.?%

Embora em 2011 tenham sido submetidos a arbitragem tributéaria apenas 26 processos,

posteriormente houve grande crescimento. S6 no primeiro semestre de 2019 foram 440.

Segundo Gamito e Trindade, as estatisticas demonstram que deram entrada no CAAD, desde

o inicio da arbitragem tributaria até 30 de junho de 2019, 4.740 processos.2%2

As estatisticas de 2015 mostravam que tinham sido levados aos tribunais
judiciais tributarios 24.808 processos e que apenas 19.164 tinham sido
concluidos, sendo que o ndmero de processos pendentes ascendia 53.510.
Entretanto, o panorama sofreu algumas alteracbes e, em 2018, o nimero de
processos entrados foi de 14.845, e o nimero de processos findos foi de
16.828, o que aponta para uma taxa de resolucdo processual acima dos
110%. Ainda assim, o nimero de processos pendentes foi de 45.998 casos, 0
que advém precisamente de anos como 2015, em que a taxa de resolucdo
processual em matéria tributaria foi inferior a 80%.2%

2 |bid., p. 83.

21 VILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 44-45.
292 GAMITO; TRINDADE. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 78.

293 |pid., p. 78-79.
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Ainda assim, hd uma enorme diferenca entre o volume de litigios submetido ao CAAD
e aquele submetido aos tribunais judiciais. I1sso se da, em parte, pois nem todo litigio
tributario pode ser submetido ao TA.

Em concluséo, segundo Villa-Lobos e Pereira, superados 0s naturais receios do novo e
desconhecido, a arbitragem tributaria tornou-se incontornavel no quadro da reforma estrutural
da Justica Fiscal. Prova disso € a previsdo, no Programa do Governo, de um novo periodo de
migracdo de processos pendentes nos tribunais tributarios ha mais de dois anos para os
tribunais arbitrais.?®* Como garantia da tutela jurisdicional efetiva em matéria tributéria, a
adocdo do instituto “tem conseguido ‘desviar’ cerca de 20% dos processos novos dos

Tribunais Tributarios’.2%

294 \/ILLA-LOBOS; PEREIRA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 45.
295 \/|LLA-LOBOS; PEREIRA. In: VILLA-LOBOS; PEREIRA (org.), op. cit., p. 19.



79

CAPITULO 6. Iniciativas legislativas

Conforme exposto no presente trabalho, é o povo quem deve ditar 0 que é o interesse
publico, principalmente através de seus representantes. E por isso que a matéria se encontra
em amplo debate ndo s6 na doutrina, mas também na via legislativa, especificamente nos
Projetos de Lei n® 4.257/2019 do senador Antonio Anastasia (Partido da Social Democracia
Brasileira - MG) e 4.468/2020 da senadora Daniella Ribeiro (Partido Progressistas - PB).

Ciente das dificuldades enfrentadas para a instituicdo da arbitragem tributaria no
Brasil, o primeiro PL optou por seguir um modelo mais pragmatico e restringir seu escopo
mediante exclusiva alteracdo da Lei n° 6.830/1980.2%

Fruto do trabalho realizado em conjunto com a Procuradoria-Geral do Distrito Federal,
0 Projeto institui a execucdo fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, permitindo ao
executado optar pelo juizo arbitral para fins de processamento dos embargos a execugao,
desde que esta esteja garantida por depdsito em dinheiro, fianga bancéria ou seguro garantia, e
a Fazenda Publica optar pela execucdo extrajudicial da divida ativa de tributos e taxas devidas
em funcédo da propriedade, do usufruto ou da posse de bem imovel passivel de alienacdo ou
em razdo da propriedade de veiculo, mediante notificacdo administrativa do devedor.2®’

O presente trabalho se ocupa de analisar tdo somente parte da proposta relativa a
arbitragem.

Anastasia conclui, frente ao cenario atual apresentado na introducdo desse trabalho,
que alguns assuntos estdo sendo desnecessariamente processados pelo Poder Judiciario,
cabendo ao Congresso Nacional discutir solu¢fes que levem a desjudicializacdo de demandas.

A recuperagdo do crédito publico passou a ser o grande desafio para os
governos de todos os niveis da federagdo. O enorme desequilibrio das contas
publicas da maioria dos entes federados torna urgente a necessidade de que
sejam pensadas soluc¢des que desburocratizem os procedimentos atualmente
previstos na legislacdo para a cobranca da divida ativa, tornando-a mais
efetiva. 2%

Para isso, a proposta acrescenta a Lei n° 6.830/1980 os dispositivos a seguir. Ao

capitulo | — Da execucdo judicial da divida ativa, acresce que:

2% MASCITTO, Andréa. Requisitos institucionais para a Arbitragem entre Fisco e contribuintes no Brasil:
necessidade de norma geral. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 144,

297 BRASIL. Projeto de Lei n® 4.257, de 2019. Modifica a Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir
a execucdo fiscal administrativa e a arbitragem tributdria. Brasilia: 2019. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7984360&ts=1635458429999&disposition=inline.
Acesso em: 16 nov. 2021.

2% |hid., p. 7-8.
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Art. 16-A. Se o executado garantir a execucao por depdsito em dinheiro,
fianca bancaria ou seguro garantia, pode optar pela adogdo de juizo arbitral
para julgar os embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n° 9.307,
de 23 de setembro de 1996, e os a seguir definidos, na forma do regulamento
de cada entidade da Federag#o.?*

Anastasia explica o porqué da imposicdo de tal condi¢do. Segundo ele, se o devedor
garante a execucdo e a Fazenda sai vencedora no julgamento, o valor podera ser
imediatamente levantado. Consequentemente, a execucdo sera extinta, ndo cabendo ao Fisco o
onus de procurar bens ou de se submeter a procedimentos de alienacdo de bens imdveis ou de
outras modalidades de garantia. “Para ser interessante para a Fazenda PUblica, o procedimento
arbitral, apés julgar o embargos, deve permitir a imediata satisfacdo do crédito.”3%

Ainda sobre esse artigo, por meio da Emenda substitutiva n°® 2 do relator senador Otto
Alencar da Comissdo de Assuntos Econémicos, foi sugerida a inclusdo do termo
“integralmente” ao caput e o acrescimo do parégrafo Unico. Somente a garantia integral da
execucdo abre possibilidade para a ado¢do do juizo arbitral, e, em caso de pluralidade de
executados, a escolha de um pelo juizo arbitral ndo vincula aos demais:

Art. 16-A. Se o executado garantir a execucao integralmente por dep6sito em
dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia, pode optar pela adocéo de juizo
arbitral para julgar os embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996 e os a seguir definidos, na forma de
regulamento de cada entidade da Federacéo.

Paragrafo Unico. Na hipotese de haver pluralidade de executados, a opcéao
feita por um destes, ndo vincula aos demais que poderdo ofertar embargos a
serem recebidos e apreciados pelo juiz.®

Na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, a relatoria ficou inicialmente com o
senador Tasso Jereissati, 0 qual afirma ndo haver qualquer inconstitucionalidade na solucao
arbitral, por se tratar de alternativa concedida pelo legislador ao cidad&o. Ele ainda compara a
arbitragem a uma “transagao aprimorada: ¢ um acordo em escolher um terceiro para dar uma
solugdo.”302
Apesar da votacdo a favor da aprovacdo do Projeto de Lei, Jereissati votou pelo

acatamento parcial das ultimas emendas, ambas da CAE. Por meio de nova emenda

29 |bid., p. 1.

300 |pid., p. 17.

301 BRASIL. Relatdrio Legislativo CAE: Projeto de Lei n® 4.257 de 2019. Brasilia: 2019. p. 5. Disponivel em:
https://legis.senado.leq.br/sdleg-getter/documento?dm=8026794&ts=1650302081373&disposition=inline.
Acesso em: 02 mai. 2022.

302 BRASIL. Relatdrio Legislativo CCJ: Projeto de Lei n® 4.257, de 2019. Brasilia: 2019. p. 6. Disponivel em:
https://legis.senado.leq.br/sdleg-getter/documento?dm=9032841&ts=1650302081441&disposition=inline.
Acesso em: 04 mai. 2022.
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substitutiva, o paragrafo Unico do artigo 16-A se tornou o § 1°, em virtude do acréscimo de
mais outros dois para prever como causa de suspensédo da exigibilidade do crédito tributario a
opcao pela arbitragem fiscal e a possibilidade de o Fisco aceitar garantia diversa das previstas
em lei.

Art. 16-A. 8 2° A opc¢éo pela adogdo de juizo arbitral suspende a execugéo
fiscal até o recebimento da notificacdo ou ciéncia pessoal da sentenca
arbitral ou da deciséo do pedido de esclarecimentos.

8 3° A Fazenda Puablica podera aceitar garantia distinta daquelas
mencionadas no caput, caso o contribuinte demonstre a impossibilidade de
sua apresentagdo. %

Retomando o texto inicial, “Nenhum é&rbitro pode decidir mais de um processo do
mesmo particular ou do grupo econémico do qual este faca parte o particular por ano (artigo
16-B).”3%* Alencar destacou que o prazo de apenas um ano pode ser exiguo em algumas
situac@es, sugerindo a aplicacdo do disposto no direito portugués: “o prazo de dois anos para
que o arbitro possa decidir mais de um processo de um mesmo particular ou grupo econémico
do qual ele faca parte”. Dessa forma, a redacdo foi atualizada para “Nenhum arbitro pode
decidir mais de um processo do mesmo particular ou do grupo econdmico do qual este faca
parte o particular por dois anos (artigo 16-B).”30°

Em seguida, o artigo 16-C, no texto inicial, previa que “O processo arbitral é publico,
de direito, e conduzido por ¢rgdo arbitral institucional, de reconhecida idoneidade,
competéncia e experiéncia na administracdo de procedimentos arbitrais.”%% Também na CAE,
a Emenda modificativa n°® 1-T, de autoria do senador Weverton Rocha (Partido Democratico
Trabalhista - MA), ampliou esse artigo nos seguintes termos:

Art. 16-C. O processo arbitral é publico, de direito, e conduzido por 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada previamente credenciado por
cada entidade da Federacdo, facultada a realiza¢do de atos procedimentais de
forma presencial ou eletrdnica.

Paragrafo 1°. Em observancia aos principios administrativos da eficiéncia e
economicidade, serd admitida a realizacdo de procedimentos arbitrais em
matéria tributaria por Orgdos arbitrais institucionais ou entidades
especializadas escolhidas pelo contribuinte, desde que a matéria litigiosa
tenha repercussdo econdmica ou valor de causa inferior aos parametros
normativos minimos fixados por cada entidade da Federacdo para inscricdo
do débito em divida ativa ou ajuizamento da execucdo fiscal.

Paragrafo 2°. Na hipotese de procedimento arbitral conduzido por 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada eleito pelo contribuinte, a

303 |id., p. 8-9.

304 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n® 4.257 de 2019, p. 1.
305 BRASIL, op. cit., Relatdrio Legislativo CAE, p. 5-9.
308 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n® 4.257 de 2019, p. 1.
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Administracdo Publica sera notificada sobre a instaura¢do do procedimento
arbitral e a celebragdo da convencdo de arbitragem pela autoridade
competente 3%

Segundo ele, a necessidade de prévio credenciamento tem o objetivo de garantir a
transparéncia, a ampla acessibilidade e a publicidade, observadas as condi¢bes legais de
igualdade e capacidade de desempenho das atividades inerentes ao juizo arbitral. J& a opcéo
da realizacdo de atos por meio eletrénico reflete os padrdes ja adotados pela Administracao
Publica, o que confere celeridade na solugdo do litigio. Por fim, a Emenda também objetiva
admitir a possibilidade de eleicdo do oOrgdo arbitral ou entidade especializada pelo
contribuinte em casos de créditos tributarios ndo elegiveis para ajuizamento de execucdo
fiscal em virtude do principio da economicidade.3®

Rocha deixa claro que a Emenda nédo altera o proposito essencial do Projeto de lei,
mas, com fins de aprimoramento, propde

a adequacdo do projeto a realidade social e normativa das entidades da
Federacdo, permitindo-se aos contribuintes a resolucdo de situacdes pessoais
de inadimpléncia e que, por desinteresse econdémico dos Entes Federativos,
ndo encontram solucdo célere na perspectiva da administracdo e pacificacéo
do conflito entre credor e devedor.>®

Na CAE, o Projeto foi aprovado e a Emenda acolhida parcialmente no sentido da
conducdo por 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada eleitos pelo contribuinte
de forma presencial ou eletrdnica e da notificacdo prévia da Administracdo Publica pela
autoridade competente, com a finalidade de conferir “celeridade na resolucdo do conflito e a
obtencdo mais rapida da pacificacdo social.”31°

Em contrapartida, Alencar explica que, além da possibilidade de questionar a validade
de cobrancas de pequeno valor nos Juizados Especiais da Fazenda, “ndo se justifica a previsao
de uma camara arbitral para cobranca de valores inferiores aos parametros minimos fixados
por cada ente da federacdo para inscricdo do débito em divida ativa ou ajuizamento da
execucdo fiscal, pois ndo ha previsdo de fonte de custeio.”3!! Nesse sentido, chegou-se a

atualizacdo da redacéo do artigo 16-C na Emenda substitutiva:

307 BRASIL. Emenda modificativa CAE n° 1-T: Projeto de Lei n°® 4.257, de 2019. Brasilia: 2019. p. 1.

Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7990556&ts=1650302081052&disposition=inline. Acesso em: 02 mai. 2022.

308 1bid., p. 2.

309 1bid., p. 3.

310 BRASIL, op. cit., Relatdrio Legislativo CAE, p. 5.
311 pid., p. 5-6.


https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7990556&ts=1650302081052&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7990556&ts=1650302081052&disposition=inline
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Art. 16-C. O processo arbitral sera de direito, respeitard o principio da
publicidade, conduzido por 6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada previamente credenciado por cada unidade da Federacdo,
facultada a realizacdo de atos procedimentais de forma presencial ou
eletronica.

8§ 1° A Administracdo Publica sera notificada sobre a instauracdo do
procedimento arbitral e a celebracdo da convencdo de arbitragem pela
autoridade competente.

§ 2° Sera assegurada a confidencialidade dos documentos considerados
sigilosos pela legislacéo brasileira.®'?

Por meio da Emenda substitutiva da CCJ, previu-se no caput do artigo acima que,
além de o processo arbitral ser de direito, serd também de fato. Além disso, no § 1°, preferiu-
se, no lugar de “convengdo de arbitragem” (género), a espécie “compromisso arbitral”.

Art. 16-C. O processo arbitral seré de fato e de direito, respeitard o principio
da publicidade, e devera ser conduzido por 6rgdo arbitral institucional ou
entidade especializada previamente credenciados por cada unidade da
Federacdo, facultada a realizacdo de atos procedimentais de forma presencial
ou eletronica

§ 1° A Administracdo Publica sera notificada sobre a instauracdo do
procedimento arbitral e a celebracio do compromisso arbitral pela
autoridade competente, sendo que a sua manifestacdo de vontade serd
formalizada mediante a edi¢do do Decreto regulamentar referido no caput do
art. 16-A desta Lei.

8 3° A matéria objeto de compromisso arbitral regularmente firmado pelas
partes somente podera ser submetida a apreciacao judicial nas hipoteses do
art. 16-F desta Lei®'® e dos arts. 32 e 33 da Lei n° 9.307, de 23 de setembro
de 1996314315

A redacdo inicial do artigo 16-D sofreu singelas alteragdes, culminando em:

%12 |bid., p. 7.

313 «“Art, 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracdo de
nulidade caso a sentenca arbitral contrarie enunciado de sumula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade ou acérddo proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, incidente de assungdo de competéncia, recurso extraordindrio com
repercussdo geral reconhecida e recursos extraordinario ou especial repetitivos, desde que com publicacdo da ata
de julgamento anteriores ao recebimento da notificacdo ou ciéncia pessoal da sentenga arbitral ou da decisdo do
pedido de esclarecimentos, sendo aplicavel, no que couber, o previsto nos arts. 32 e 33 da Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996.” BRASIL, op. cit., Relatorio Legislativo CCJ. p. 10.

314 «Art, 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; Il - emanou de quem no podia
ser arbitro; Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convengéo
de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva; VII -
proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso Ill, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os
principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judicidrio competente a declaracdo de nulidade
da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.” BRASIL, op. cit., 1996.

315 BRASIL, op. cit., Relatdrio Legislativo CCJ. p. 9.
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Art. 16-D. A fixagdo dos honorérios advocaticios devidos ao advogado do
vencedor no processo arbitral obedece aos critérios do art. 85 da Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 - Cédigo de Processo Civil®®®,

Paragrafo unico. O valor total dos honorarios advocaticios corresponde a
metade do valor fixado pelo critério do caput.3'’

Assim como o artigo 16-E, cuja redagéo foi atualizada para:

Art. 16-E. As despesas do processo arbitral devem ser adiantadas pelo
executado.

Paragrafo Unico. Se os embargos forem julgados procedentes, o particular
poderd requerer junto a Fazenda Publica o reembolso das despesas
adiantadas, observado o limite do valor da condenacdo em honorarios
advocaticios do paragrafo tnico do art. 16-D .38

A previsdo de que é o executado quem devera antecipar as custas caso opte pelo
procedimento arbitral demonstra, novamente, a intencdo de se evitar mais um 6nus a Fazenda
Publica.

O procedimento devera ser autorizado por lei de cada ente federado e, caso a Fazenda
seja vencida, ressarcird tais despesas na forma da legislacdo local e arcard com honorarios
advocaticios arbitrados conforme o CPC, os quais serdo reduzidos pela metade e servirdo
como parametro para a definicdo dos custos com o procedimento, que ndo poderdo exceder o
valor dos honorarios.3°

Sobre a possibilidade de nulidade da sentenca arbitral, o texto inicial previa que

Art. 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario
competente a declaracdo de nulidade caso a sentenga arbitral contrarie
enunciado de sumula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em

316 «Art, 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor. § 1° Sdo devidos
honorérios advocaticios na reconvencdo, no cumprimento de sentenga, provisorio ou definitivo, na execucao,
resistida ou ndo, e nos recursos interpostos, cumulativamente. § 2° Os honorérios serdo fixados entre 0 minimo
de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacdo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo
possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos: | - o grau de zelo do profissional; Il - o lugar
de prestacdo do servico; Il - a natureza e a importancia da causa; IV - o trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servico. § 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixagdo dos honorarios
observara os critérios estabelecidos nos incisos | a 1V do § 2° e os seguintes percentuais: | - minimo de dez e
méximo de vinte por cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito econdémico obtido até 200 (duzentos)
salarios-minimos; Il - minimo de oito e maximo de dez por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito
econdmico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil) salarios-minimos; Il - minimo
de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito econémico obtido acima de
2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte mil) salarios-minimos; IV - minimo de trés e maximo de
cinco por cento sobre o valor da condenagdo ou do proveito econdmico obtido acima de 20.000 (vinte mil)
salarios-minimos até 100.000 (cem mil) salarios-minimos; V - minimo de um e maximo de trés por cento sobre o
valor da condenacéo ou do proveito econdmico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos.” BRASIL,
op. cit., 2015.

317 BRASIL, op. cit., Relatdrio Legislativo CAE, p. 7.

%18 |bid., p. 8.

319 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.257 de 2019, p. 17.
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controle concentrado de constitucionalidade ou acérddo proferido em
julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
repercussdo geral.®?

Com a Emenda substitutiva da CAE, o rol se ampliou:

Art. 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario
competente a declaracdo de nulidade caso a sentenca arbitral contrarie
enunciado de simula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade ou acérddo proferido em
julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas, incidente de
assuncdo de competéncia, recurso extraordindrio com repercussao geral
reconhecida e recursos extraordindrio ou especial repetidos, desde que
anteriores ao recebimento da notificacao arbitral ou da decisdao do pedido de
esclarecimentos sendo aplicavel, no que couber, o previsto nos arts. 32 e 33
da Lei n®9.037, de 23 de setembro de 1996°2,

Paragrafo Unico. Sendo declarada a nulidade da sentenca arbitral, proceder-
se-a diretamente ao julgamento de mérito dos embargos.3?2

O artigo sofreu mais algumas alteracbes e se tornou ainda mais amplo na CCJ,
prevendo ainda que a acdo declaratoria de nulidade da sentenga arbitral deve ser proposta em
90 dias.

Art. 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgao do Poder Judiciario
competente a declaracdo de nulidade caso a sentenga arbitral contrarie
enunciado de simula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade ou acoérddo proferido em
julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas, incidente de
assungdo de competéncia, recurso extraordindrio com repercussdo geral
reconhecida e recursos extraordinario ou especial repetitivos, desde que com
publicacdo da ata de julgamento anteriores ao recebimento da notificacdo ou
ciéncia pessoal da sentenca arbitral ou da decisdo do pedido de
esclarecimentos, sendo aplicavel, no que couber, o previsto nos arts. 32 e 33
da Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996.

§ 1° Sendo declarada a nulidade da sentenca arbitral, o juiz proferird a
sentenca, com possibilidade de aproveitamento da prova ja produzida, a seu
critério, e desde que tal prova ndo tenha sido afetada pela declaracdo de
nulidade.

§ 2° Fica caracterizada a nulidade da sentenca arbitral ou da decisdo do
pedido de esclarecimentos quando estas ndo observarem precedente

320 1pid., p. 2.
321 «Art, 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; Il - emanou de quem no podia
ser arbitro; Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convengéo

de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva; VII -
proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso Ill, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os
principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei. Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder
Judiciario competente a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.” BRASIL, op.
cit., 1996.

322 BRASIL, op. cit., Relatdrio Legislativo CAE, p. 8.
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vinculante referido pelo caput ou forem proferidas nas hipoteses do art. 32
da Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996.

§ 3° A acdo judicial para declaracdo de nulidade da sentenca arbitral devera
ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias ap6s o recebimento da
notificacdo ou ciéncia pessoal daquela ou o recebimento da decisdo do
pedido de esclarecimentos.3?

O artigo 16-G foi acrescido pela Emenda substitutiva da CAE e possui redacao similar
a do artigo 31 da Lei n® 9.307/1996: “A sentenca produz para 0 executado optante e para
Fazenda Publica os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciério.”3?* Todavia, na CCJ, houve alteragéo:

Art. 16-G. Uma vez concluido o procedimento arbitral, o tribunal arbitral
comunicara a sentenca arbitral ao juiz da execucao fiscal, o qual assegurara o
fiel cumprimento ao que decidido.

§ 1° Caso a sentenga arbitral seja favoravel ao contribuinte, o juiz
determinara a extincdo integral ou parcial da execucéo fiscal e dos embargos
com resolucdo de mérito e a condenac¢do da Fazenda Publica ao reembolso
das custas processuais necessarias ao ajuizamento da acdo judicial
mencionada no art. 16-A desta Lei, observado o que disposto nos arts. 16-D
e 16-E.

§ 2° Caso seja favoravel a Fazenda Publica, a sentenca arbitral implicara a
extin¢do dos embargos, a continuidade da execucdo fiscal e a realizacdo dos
atos necessarios a satisfacdo do crédito fiscal.3?®

Por fim, no capitulo Il — Das disposi¢des finais e transitdrias, o texto inicial dispunha
que:

Art. 41-T. O executado pode optar pelo procedimento arbitral previsto nos
arts. 16-A a 16-F caso, ao ajuizar a acao prevista no art. 164 da Lei n®5.172,
de 25 de outubro de 1966°%%, ou a acdo anulatéria do ato declarativo da
divida, prevista no art. 38 desta lei, garanta o juizo por depdsito em dinheiro,
fianca bancaria ou seguro garantia.®?’

Na CCJ, houve discreta alteracdo desse dispositivo e acréscimo do artigo 41-U:

Art. 41-T. O contribuinte pode optar pelo procedimento arbitral estabelecido
nos arts. 16-A a 16-G caso, ao ajuizar a a¢ao prevista no art. 164 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966, ou a acdo anulatéria do ato declarativo da

323 BRASIL, op. cit., Relatério Legislativo CCJ. p. 10.

324 BRASIL, op. cit., Relatdrio Legislativo CAE, p. 8.

325 BRASIL, op. cit., Relatdrio Legislativo CCJ. p. 10-11.

326 «Art, 164. A importancia de crédito tributario pode ser consignada judicialmente pelo sujeito passivo, nos
casos: | - de recusa de recebimento, ou subordinacdo deste ao pagamento de outro tributo ou de penalidade, ou
ao cumprimento de obrigacdo acessoria; Il - de subordinacdo do recebimento ao cumprimento de exigéncias
administrativas sem fundamento legal; Il - de exigéncia, por mais de uma pessoa juridica de direito publico, de
tributo idéntico sobre um mesmo fato gerador.” BRASIL. op. cit., 1966.

327 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n® 4.257 de 2019, p. 7.
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divida, prevista no art. 38 desta lei, garanta o juizo por depdésito em dinheiro,
fianca bancaria ou seguro garantia.

§ 1° A opcdo pela adocdo de juizo arbitral suspende, caso ja ajuizada, a
execucdo fiscal até o recebimento da notificagdo ou ciéncia pessoal da
sentenca arbitral ou da decisdo do pedido de esclarecimentos.

8§ 2° A Fazenda Puablica podera aceitar garantia distinta daquelas
mencionadas no caput, caso o contribuinte demonstre a impossibilidade de
sua apresentacao.

8 3° A sentenca arbitral produz os mesmos efeitos descritos no art. 16-G
desta Lei, inclusive, se for favoravel ao contribuinte, no que diz respeito a
condenacdo da Fazenda Publica ao reembolso das custas processuais
necessarias ao ajuizamento das agdes judiciais mencionadas no caput, bem
como permitird a satisfacdo, nos proprios autos das acdes mencionadas no
caput, do crédito fiscal.

Art. 41-U. O regulamento de que trata o art. 16-A podera autorizar que 0s
autores das acdes judiciais mencionadas nos arts. 16-A e 41-T da Lei n°
6.830, de 22 de setembro de 1.980, que estiverem em curso na data de
publicacdo desta Lei, optem pela adogéo de juizo arbitral, desde que o facam
no prazo de 2 (dois) anos a contar da referida publicagéo.

Paragrafo unico. E vedada a opgéo pela adogdo de juizo arbitral caso tenha
sido proferida sentenca nas agdes judiciais mencionadas no caput.3?®

A Ultima atualizacdo da tramitacdo do PL em andlise foi em 18 de maio de 2022, ainda

na CCJ, quando o Projeto foi redistribuido ao senador Carlos Portinho para emissdo de

relatorio, j& que o senador Jereissati ndo compde mais a Comissao.

Para Mascitto, esse Projeto cumpre o importante papel de simplificar para ampliar a

possibilidade de aceitacéo da introdugdo do instituto no ordenamento juridico de parte a parte.

Nas palavras da autora,

Esse projeto, embora possa ser alvo de inimeras consideracdes e criticas,
parece-me ter a pretensdo de viabilizar que se desmistifique o instituto,
reduza as razGes de oposi¢do pelo governo (em especial das Procuradorias),
para que seja apenas o inicio, como se um teste fosse, do modelo alternativo
que é a arbitragem em matéria tributéria.®?

Em continuagdo, segundo a senadora Daniella Ribeiro, o modelo de sistema

multiportas esta refletido na aprovacdo da Lei n°® 13.988/2020, que define as condices para

que a Unido, as suas autarquias e fundagdes e os devedores ou as partes adversas realizem

transacao resolutiva de

litigio relativo a cobrancga de créditos da Fazenda Publica, de natureza

tributaria ou nao tributaria. Nesse sentido, busca-se dar continuidade a tendéncia de

328 BRASIL, op. cit., Relatdrio Legislativo CCJ. p. 16.
32 MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 145.
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simplificacdo e redugao dos conflitos através do PL n° 4.468/2020, de sua autoria. Segundo
ela,

O sentido ¢ sempre o mesmo. O direito tributario deve orientar-se em
direcdo a praticabilidade e a seguranga juridica, mediante permanente
observancia dos principios da certeza, da transparéncia, da confiabilidade, da
simplicidade e da previsibilidade na criagio de leis e na relagio tributaria.®*

O Projeto permite a instauracdo de arbitragem especial tributaria®®! com o fim de
solucionar controvérsias no curso da fiscalizacdo, ou seja, controvérsias anteriores a
constituicdo do crédito tributario e que tratem de matérias faticas®*? e técnicas. Sdo duas as
situacdes autorizativas: consulta fiscal e quantificacdo de crédito reconhecido judicialmente e
passivel de compensag&o.

Art. 1° A arbitragem especial tributaria podera ser instaurada no curso da
fiscalizagdo, mediante solicitacdo do contribuinte ou provocacdo da
Administracdo Tributaria, para prevenir conflitos mediante solucdo de
controvérsias sobre matérias de fato, observando o disposto nesta lei.

Paragrafo Unico. Este procedimento ndo podera ser instaurado nos casos de
crédito tributario que ja tenha sido constituido mediante langamento
tributério ou auto de infragéo e imposicédo de multa.>*

Para Escobar, o projeto d& abertura a um proceder assemelhado ao ja existente
processo de consulta: “apenas o fator custo — que nos termos do projeto sera adiantado e
suportado pelo contribuinte (artigo 3°, VIl a 1X) — dificultara a opc¢éo por este caminho, haja
vista que o ja existente processo de consulta ndo é oneroso.”33

Por outro lado, segundo a senadora, 0 espaco para a arbitragem como medida
preventiva de lancamento tributéario é de expressivo alcance, considerando a recomendacéo da
OCDE quanto ao seu uso em casos que envolvam tratados internacionais a fim de evitar a

dupla tributacdo internacional. Mais do que isso, como o Projeto ndo abrange crédito fiscal

330 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributéria. Brasilia: 2020. p. 10.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8886084&ts=1634150990461&disposition=inline. Acesso em: 16 nov. 2021.

31 “Denomina-se ‘arbitragem especial tributaria’ para diferencia-la da arbitragem regulada na Lei n. 9.307/96
(com a redacdo dada pela Lei n. 13.129/20015). Isto porque h& a necessidade de dispensar tratamento préprio a
arbitragem tributaria, em razdo de suas peculiaridades intrinsecas.” Ibid., p. 12.

332 «Art. 2° As controvérsias tributarias que podem ser objeto da arbitragem tributaria de que trata esta Lei sdo
aquelas relativas a matérias faticas, sendo vedado: | - discussédo sobre constitucionalidade de normas juridicas; 11
- discussdo sobre lei em tese; Il - decisdo contréria a entendimento consolidado pelo Poder Judicidrio nas
hipoGteses de que trata o art. 927 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil), bem
como julgamentos em sede de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal.” BRASIL, op. cit., Projeto de
Lei n° 4.468 de 2020, p. 1.

333 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.468 de 2020, p. 2.

33 ESCOBAR, Marcelo Ricardo Wydra. Um devaneio noturno, o PL n° 4.468/20 e a ‘arbitragem’ especial
tributaria. Consultor Juridico, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-04/marcelo-escobar-
arbitragem-especial-tributaria. Acesso em: 10 mai. 2022.



https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886084&ts=1634150990461&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886084&ts=1634150990461&disposition=inline
https://www.conjur.com.br/2020-set-04/marcelo-escobar-arbitragem-especial-tributaria
https://www.conjur.com.br/2020-set-04/marcelo-escobar-arbitragem-especial-tributaria
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constituido, ndo héa que se falar em qualquer conflito com a legislacdo vigente. “(...) 0 que se
espera € que com a adocdo da arbitragem especial tributaria possa prevenir controvérsias
tributarias, para evitar questionamentos antes mesmos dos langcamentos tributarios e
aplicacdes de multas.”3%

Basta pensar naqueles casos que implicam inversdo do énus da prova, por
presuncdes e similares, nas hipoteses de bases de calculo presumidas ou
dependentes de arbitramento, como “preco de mercado”, “valor venal”,
“valor da terra nua”, pautas de valores, definicdo de precos de transferéncia,
qualificacBes de intangiveis, hipoteses de cabimento de analogia e equidade
etc. Deixar para 0 processo administrativo ou judicial esta tarefa somente
prejudica todo o sistema de resolucdo de conflitos, além de onerar as partes,
com expectativas de passivos ou ativos que somente ap6s longos embates
chega-se a uma solucéo, nem sempre adequada.®3

Na linha do requisito de que a matéria seja fatica, o Projeto prevé que:

Art. 2° As controvérsias tributérias que podem ser objeto da arbitragem
tributaria de que trata esta Lei sdo aquelas relativas a matérias faticas, sendo
vedado:

I - discussdo sobre constitucionalidade de normas juridicas;
Il - discusséo sobre lei em tese;

111 - decisdo contraria a entendimento consolidado pelo Poder Judiciario nas
hipbteses de que trata o art. 927 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil)®*’, bem como julgamentos em sede de
repercusséo geral pelo Supremo Tribunal Federal 3%

Além do objeto arbitral, o procedimento especial deve observar um amplo rol de
condicdes:

Art. 3° A arbitragem especial de que trata esta lei observara as seguintes
condicdes:

| - sera admitida exclusivamente a arbitragem de direito, sendo vedada a
arbitragem por equidade;

Il — obedeceré as regras de direito brasileiro;
111 - serd realizada no Brasil e em lingua portuguesa;

IV - serdo sempre respeitados no procedimento arbitral o contraditério, a
ampla defesa e 0os meios inerentes, a igualdade das partes, a imparcialidade
dos arbitros e seu livre convencimento;

335 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.468 de 2020, p. 12-13.

336 |bid., p. 11-12.

337 «Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 1l - os enunciados de sumula vinculante; Il - os acérddos em incidente de
assunc¢do de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacéo do plenario ou do 6rgdo especial
aos quais estiverem vinculados.” BRASIL, op. cit., 2015.

338 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.468 de 2020, p. 2.
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V - a sentenca arbitral serd integralmente divulgada no site da instituicdo
arbitral que administrou a arbitragem;

VI - o laudo arbitral produzira efeitos somente entre as partes, salvo hipdtese
de participacdo de entidade representativa de categoria econémica ou
profissional de ambito estadual ou nacional, hipdtese em que todos o0s
associados que ndo tenham expressamente feito opcdo em sentido contrario
estardo vinculados;

VIl - as despesas relativas a honoréarios de peritos e arbitros poderdo ser
antecipadas pelo contribuinte quando da instauracdo do procedimento
arbitral;

VIII - as despesas envolvendo a camara de arbitragem serdo assumidas
integral e definitivamente pelo contribuinte;

IX — cada parte arcarda com 0s honorarios de seus proprios advogados e
eventuais assistentes técnicos ou outros profissionais indicados pelas partes
para auxiliar em sua defesa perante o juizo arbitral, independentemente do
resultado final;

X —no caso de sucumbéncia reciproca, as partes arcardo proporcionalmente
com os custos da arbitragem, observado o disposto no inciso VIII.

X1 — os valores decorrentes das decisdes condenatdrias serdo corrigidos pela
a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia (SELIC)
ou outro indice que venha substitui-la na atualizacdo dos créditos tributarios;

XII - a arbitragem especial serd necessariamente institucional, podendo o ato
de regulamentagdo credenciar as instituicbes ou cémaras arbitrais
competentes para processar as controvérsias tributarias reguladas nesta Lei.

Além disso, a instituicdo que processar a arbitragem especial tributaria deve estar
situada no Brasil (8§ Unico, inciso 1), regularmente constituida hd pelo menos oito anos (8§
Gnico, inciso 1), em regular funcionamento como instituicdo ou camara arbitral (§ Unico,
inciso Il1) e ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na administracdo de
procedimentos dessa indole (§ Unico, inciso 1V).33%

O TA seré formado por trés arbitros, sendo um indicado pela Autoridade Tributéria,
outro pelo contribuinte e o terceiro, que presidird o tribunal e deve ser bacharel em direito,
serd eleito, em comum acordo, pelos anteriores (artigo 4°). Caso ndo haja acordo, a instituicéo
ou Camara arbitral o indicara (§ 6°).34

O Projeto prevé, no § 1° do mesmo artigo, as causas de impedimento e suspeigdo

previstas nos artigos 144 e 145 do CPC34!. Além disso, que “A pessoa indicada para funcionar

339 |bid., p. 2-4.

340 |bid., p. 4.

341 «Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungdes no processo: | - em que interveio
como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério Publico ou prestou
depoimento como testemunha; Il - de que conheceu em outro grau de jurisdicdo, tendo proferido decisdo; Il -
quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou membro do Ministério Publico, seu
cdnjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
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como arbitro tem o dever de revelar, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que seja de
seu conhecimento, que possa ocasionar duvida justificada quanto sua independéncia e
imparcialidade” (§ 2°), devendo o arbitro manté-las durante todo o procedimento (§ 4°).34

Ademais, sdo requisitos para o exercicio da funcdo: gozo de plena capacidade civil e
conhecimento técnico compativel com a natureza do litigio a ser dirimido, juridico ou nao,
sendo essencial, no minimo, dez anos de comprovada experiéncia profissional na area de
atuacdo, bem como duas graduacGes em nivel técnico ou superior ou uma graduagéo e uma
pos-graduacdo em instituicbes de ensino nacionais ou estrangeiras cuja titulacdo seja
reconhecida no Brasil (§ 9°).34

Em razdo de falta de conhecimento técnico da matéria ou por ndo atender as
disposi¢des dos paragrafos 1°, 5° e 9°, as partes poderdo impugnar a indicacdo de arbitro da
parte contraria no prazo de 15 dias, cabendo a instituicdo ou Camara Arbitral decidir o
incidente (§ 8°).34

Segundo Escobar, tais requisitos, além de atrair criticas de reserva de mercado com a
criacdo de um sistema apartado e diverso da Lei n® 9.307/1996,

ainda permite que cursos em instituicdes estrangeiras sejam requisitos na
contramao do que existe em paises onde a arbitragem tributaria ja realidade.
O veto para a experiéncia internacional existe, por exemplo, no ambito do
CAAD de Portugal, instituicdo para a qual ndo basta deter profundo
conhecimento tributario brasileiro ou americano, posto que a controvérsia
que sera dirimida versara sobre Direito portugués.3*

grau, inclusive; IV - quando for parte no processo ele prdprio, seu cdnjuge ou companheiro, ou parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive; V - quando for sécio ou membro
de direcdo ou de administragdo de pessoa juridica parte no processo; VI - quando for herdeiro presuntivo,
donatéario ou empregador de qualquer das partes; VII - em que figure como parte institui¢cdo de ensino com a qual
tenha relacdo de emprego ou decorrente de contrato de prestacdo de servicos; VIII - em que figure como parte
cliente do escritério de advocacia de seu cbnjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta
ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro escritério; IX - quando
promover agdo contra a parte ou seu advogado.

Art. 145. Ha suspeicdo do juiz: | - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados; Il -
que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo, que
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as despesas do
litigio; 11l - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu cdnjuge ou companheiro ou de
parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive; 1V - interessado no julgamento do processo em favor
de qualquer das partes.” BRASIL, op. cit., 2015.

322 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.468 de 2020, p. 4.

34 Ibid., p. 4.

34 Ibid., p. 4.

345 ESCOBAR, op. cit.
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Vale destacar que, assim como ja previsto no ordenamento juridico, o 8 3° qualifica o

arbitro como juiz de fato e de direito, além de determinar que ““do laudo arbitral proferido ndo

cabe homologacé&o ou recurso ao Poder Judiciario”.346

A novidade trata da criacdo da figura do arbitro desempatador para situacdes que

assim demandem, em razdo da controversia, apds votacdo ndo undnime e se previsto pelas

partes no compromisso arbitral. Compete ao presidente da instituicdo arbitral efetuar tal

designacéo no prazo de 30 dias (§ 7° c/c artigo 9°).347 Escobar afirma que esse ponto causa

estranheza, pois dois cenarios se materializam contrariamente a essa previsao:

1) se o tribunal contar com dois votos favoraveis e um contréario, e 0
desempatador votar com o entendimento contrario, havera um novo empate,
todavia, com a majoracao dos custos pelo acréscimo do “desempatador” sem
0 deslinde da questdo; ou Il) o “arbitro desempatador” decidira a
controvérsia desconsiderando o resultado do tribunal arbitral, o que também
ndo se justifica, posto que seria mais célere e menos custoso prever apenas a
figura do arbitro Ginico.**

O éarbitro desempatador analisara toda a documentacdo do processo e emitira decisao

adotando uma das posic¢des anteriores, justificando-as, sendo vedada a reabertura da instrucéo

processual para realizagdo de novas provas e diligéncias (artigo 9°, § Ginico).3°

Art. 5° Formalizada a opg¢do pela utilizacdo da arbitragem especial, sera
designada audiéncia para assinatura do compromisso arbitral, que sera
firmado por:

| - autoridade administrativa a ser designada pelo Ministério da Fazenda ou
Advocacia Geral da Unido;

Il - procurador devidamente constituido pelo contribuinte;

Art. 6° Sdo clausulas obrigatérias do compromisso arbitral estabelecido para
0 procedimento de arbitragem especial:

I - 0 local onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a obrigatoriedade de que o arbitro ou os arbitros decidam a questéo de
fato segundo regras juridicas brasileiras;

Il - 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes e representantes
privados, assim como dados e cargo dos representantes juridicos da pessoa
juridica de direito puablico;

IV - 0 nome, profissdo e domicilio dos arbitros;

V - a possibilidade de indicar um arbitro desempatador, no caso do laudo
arbitral ndo ser unanime;

VI - a matéria que sera objeto da arbitragem;

346 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.468 de 2020, p. 4.

347 |pid., p. 5.
348 ESCOBAR, op. cit.

349 BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.468 de 2020, p. 6-7.
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VII - o lugar em que sera proferido o laudo arbitral.
VIII - a obrigatoriedade de cumprimento das normas desta lei;

IX - 0 prazo para a apresentacdo do laudo arbitral, serd de até 12 meses,
podendo ser prorrogado por acordo entre as partes por até duas vezes, desde
gue ndo ultrapasse prazo total de 24 meses;

X - a fixagdo dos honorarios dos arbitros;

X1 - a definigdo da responsabilidade pelo pagamento:

a) de honorérios dos arbitros;

b) de eventuais honorérios periciais; e

¢) de outras despesas com o procedimento de arbitragem.
XII- as provas que serdo produzidas na arbitragem;

XIII- os fatos que sdo considerados como incontroversos para solugdo do
conflito. 0

Importante assinalar que, segundo o artigo 7°, a assinatura do compromisso arbitral

impede a instauracdo de processo administrativo ou qualquer medida de fiscalizacdo

relacionada ao objeto do procedimento arbitral e afasta a possibilidade de dendncia

espontanea. Na hipdtese de lavratura de auto de infracdo para exigéncia de tributos lancados

com fundamento na questdo submetida a arbitragem especial, ndo cabera lancamento de multa

de oficio e o julgamento do processo administrativo serd sobrestado até final decisdo do

procedimento arbitral. 35!

Art. 8° O laudo arbitral vinculard a Autoridade Tributaria e o contribuinte
acerca dos fatos julgados.

| - s8o requisitos obrigatoérios do laudo arbitral:
a) o relatdrio, que contera os nomes das partes e resumo do litigio;

b) os fundamentos da decisdo, em que serdo analisadas as questdes de fato e
técnicas, de acordo com as regras juridicas brasileiras;

c) o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questes que lhes forem
submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for o
caso; e

d) a data e o lugar em que foi proferida.

Il - o laudo arbitral vinculara o julgamento do auto de infracdo lavrado nos
termos do inc. 1l do art. 63 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996;

111 - o contribuinte ndo terd legitimidade para questionar judicialmente o auto
de infracdo decorrente do laudo arbitral, no tocante & controvérsia decidida
na arbitragem.

IV - o laudo arbitral é definitivo e terminativo, salvo o disposto no art. 10.

30 [bid., p. 6.
1 |bid., 6-7.
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V - ap6bs o laudo arbitral ser emitido, as partes podem solicitar no prazo de
10 dias que seja sanado erro material e esclareca alguma duvida, ou
contradicdo existente nele existente.3>

S0 é cabivel acdo de anulacdo do laudo arbitral apos 60 dias da sua ciéncia pelas partes

e nas seguintes hipdteses: quando for nulo o compromisso arbitral, se o laudo for emanado de

guem néo podia ser arbitro, se ndo contiver os requisitos do artigo 3°, se proferido fora dos

limites do compromisso arbitral, se comprovado que foi proferido por prevaricacao,

coNncussao ou corrupcao passiva, se desrespeitados os principios do artigo 2° ou for proferido

fora do prazo estipulado no artigo 6°, inciso IX (artigo 10).3%3

Art. 11. Em caso de laudo arbitral condenat6rio que imponha obrigacéo
pecuniaria contra a Unido ou suas entidades autarquicas, inclusive no tocante
as custas da arbitragem, o pagamento se dara mediante a expedicdo de
precatério ou de requisicdo de pequeno valor, conforme o caso.

Paragrafo Unico. Na hipotese de que trata o caput deste artigo o presidente
do tribunal arbitral solicitard a autoridade judiciaria competente a adogdo das
providéncias necessérias a expedi¢do de precatorio ou de requisi¢do de
pequeno valor, conforme o caso.®*

Com vistas a adequar o ordenamento ao novo procedimento, o Projeto também

apresenta proposta de alteracdo da Lei n°® 9.430/1996, prevendo a possibilidade de solucéo de

consultas acerca de questdo fatica e sua qualificacdo juridica por arbitragem especial tributéaria

(artigo 48-A\).3%

Art. 74. 819 O crédito decorrente de decisdo judicial transitada em julgado
nado liquidado judicialmente podera ser quantificado por meio de arbitragem
especial tributéria, atendidos os requisitos e condi¢des estabelecidos nesta
Lei.

§20 E vedada a instauracdo da arbitragem especial tributaria para fins de
quantificacdo de crédito:
a) objeto de decisdo judicial ndo transitada em julgado;

b) ndo passivel de restituicdo, ressarcimento ou compensacdo, nos termos
desta lei

821 O contribuinte apresentara requerimento formal a Secretaria da Receita
Federal do Brasil para fins de instauragdo da arbitragem especial tributéria.

| - a opcdo pela liquidagdo do crédito a ser compensado ou restituido por
meio de arbitragem especial tributéria implica desisténcia de requerimento
para liquidacdo e execucdo judicial de sentenca;

32 |bid., 7.

33 |bid., p. 7.
34 1bid., p. 7.
35 [bid., p. 7.



95

Il - o crédito liquidado aferido mediante arbitragem serd compensado nos
termos desse artigo, conforme regulamentacdo a ser expedida pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil.

Il - ndo cabe discussdo em sede de manifestacdo de inconformidade
ofertada pelo contribuinte acerca do crédito fixado em laudo arbitral;

IV - o fisco ficara vinculado ao montante do crédito reconhecido em favor
do contribuinte por laudo arbitral;

V - o pedido de instauracdo de arbitragem especial tributéria deve ser
formalizado no prazo de cinco anos contados da data do trénsito em julgado
da decisdo judicial que reconhece o crédito em favor do contribuinte;

VI - o prazo para apresentacdo de declaracdo de compensagdo para
aproveitamento do credito reconhecido em sentenga arbitral se extingue em
cinco anos, contados do transito em julgado do laudo arbitral. 3%

Por ultimo, de acordo com o artigo 13 do PL, aplica-se subsidiariamente, no que

couber, a Lei n° 13.988/2020, que dispde sobre transacdo,®’ o que causa estranheza a

Escobar. Ele salienta ainda

ser indiscutivel a peculiaridade de uma eventual arbitragem tributaria, bem
como a imprescindibilidade de previsdes além das contidas na LBA,
entretanto, tais previsdes podem em grande parte serem personalizadas em
um regulamento de arbitragem tributaria, a exemplo do que ja ocorre com as
arbitragens comerciais e trabalhistas.>®

A Ultima atualizacdo na sua tramitacdo foi em 1° de outubro de 2021, quanto o Projeto

foi distribuido ao senador Anastasia na CAE para emissao de relatorio.

36 [bid., p. 8.
357 [bid., p. 9.
358 ESCOBAR, op. cit.
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CAPITULO 7. Desafios e solugbes para a arbitragem tributaria no Brasil

Frente aos desafios para a implementacdo do instituto em estudo, todo debate se
mostra legitimo j& que o direito tributario € matéria do ramo publico que rege a forma com
que o Estado é financiado para promover suas atividades. Afetada a tributacdo, a saude
financeira e a sobrevivéncia do préprio Estado sdo desafiadas e correm o risco de colapsar.3>°

O primeiro desafio trata da (des)necessidade de edicdo de norma geral para a
instituicdo da arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro. Frente a esse tema, séo
diversas as correntes doutrinérias.

O legislador constituinte optou por definir as diretrizes de todo o sistema tributario
nacional na CRFB/1988 (Titulo VI). Disso, as normas gerais em matéria tributaria séo
reservadas a Lei Complementar (artigos 146 e 146-A, CRFB/1988) e desenvolvidas por Leis
Ordinéarias. “Trata-se, portanto, de um sistema tributario complexo e, no que interessa (...),
regido pela estrita legalidade.” A exemplo, a obrigacdo tributaria depende de um
comportamento materializador de uma hipdtese de incidéncia prevista em lei (artigo 113,
CTN), assim como a sua extin¢do também depende de lei, e ndo de qualquer lei; mas de lei
complementar (artigos 5°, inciso I, 37, 146, inciso 111, b, e 150, inciso I, CRFB/19883¢0),361

Considerando o impacto que a arbitragem tributaria tem na relacdo juridica tributéria,
trata-se de possivel causa suspensiva da exigibilidade e da extincdo do crédito tributario, ja
que culmina na resolugdo do conflito. Por isso, hd quem entenda que o instituto deve ser
previsto em Lei Complementar, mesmo que por alteragdo do CTN. “A partir da adequacao do
CTN, lei ordinéria nacional ou mesmo lei ordinéria especifica de cada ente da Federacdo
poderia regular o processo arbitral tributario.”*62
Por outro lado, os Projetos de Lei apresentados no capitulo anterior sdo projetos de leis

ordinarias:

39 MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGA (coord.), op. cit., p. 139.

360 «Art. 5° 11 - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Art. 146. Cabe a lei complementar: Ill - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre: b) obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

Art. 150. 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;” BRASIL, op. cit.,
1988.

%1 MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGCA (coord.), op. cit., p. 140.

%2 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca. Um olhar para a
Arbitragem Tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocac@es e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 48, p. 743-767, 2021. p. 746. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.46801/2595-
6280-rdta-48-28. Acesso em: 04 jul. 2022.
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0 PL n. 4.257/2019 promove alteracdes na LEF e insere a arbitragem
naquele contexto processual especifico. Ja o PL n. 4.468/2020 realiza poucas
alteragoes na Lei n. 9.430/96 e pretende instituir regime autéonomo,
desvinculado tanto do regime geral da arbitragem particular e administrativa
(Lei de Arbitragem) quanto do processo de execugio fiscal.6

E nesse sentido o entendimento pela prescindibilidade de Lei Complementar, podendo
0 instituto ser disciplinado por lei ordinaria nacional especifica, com base no artigo 22, inciso
I, da CRFB/19883%4, ou por lei ordinaria de cada ente, a luz do artigo 24, inciso Xl e § 3°, da
CRFB/1988%%. “Em ambos os casos, defende-se que, ou cabe a lei ordinaria regular
inteiramente a matéria, ou cabe a esta espécie legislativa regula-la parcialmente e adotar, em
relacdo aos pontos nao especificamente abordados, as disposi¢des da Lei de Arbitragem.”366

Nessa mesma linha de entendimento, o STF, ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 2.405-RS, entendeu que ndo existe reserva de Lei Complementar
Federal para tratar de novas hipéOteses de suspensdo e extingdo de creditos tributérios,
possibilitando que o Estado-Membro estabeleca regras especificas para seus proprios créditos
tributarios. Nas palavras de Alexandre de Moraes, “a Constitui¢do Federal ndo reservou a lei
complementar o tratamento das modalidades de extin¢do e suspensdo dos créditos tributarios,
a excecdo da prescricdo e decadéncia, previstos no art. 146, I11, b, da CF.”3¢

Embora Mascitto consinta que ja existe atualmente arcabouco legislativo para que a
arbitragem tributéria resulte na extincdo do credito tributéario, j& que a sentenca arbitral se
equipara a judicial (artigo 156, inciso X, CTN3%8), a autora entende “que 0 contexto brasileiro
demanda efetiva necessidade de edicdo de leis: Lei Complementar e Lei Ordinaria, bem como
de normas infralegais para que se possa ultrapassar o desafio de instituicdo legitima e
eficiente da arbitragem tributaria no Brasil.”369

Esse entendimento se baseia no contexto histérico da arbitragem no ambito do Poder
Publico. Segundo a autora, a edicdo da Lei n°® 9.307/1996 em 2015 resultou do cenario de
inseguranca frente a possibilidade de a Administracdo Publica participar de arbitragens para

discussdo de contratos firmados com entes privados. Embora na pratica ja fosse uma

363 1hid., p. 745-746.

364 «Art, 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;” BRASIL, op. cit., 1988.

365 “Art, 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XI -
procedimentos em matéria processual; 8§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.” Ibid.

366 PISCITELLI; MASCITTO; FERNANDES, op. cit., p. 746.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.405-RS. Ministro
Alexandre de Moraes, 20.09.2019. p. 2-4.

368 «Art. 156. Extinguem o crédito tributario: X - a decisdo judicial passada em julgado.” BRASIL, op. cit., 1966.
369 MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 142.
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realidade, a disputa sobre essa possibilidade e sobre as matérias possivelmente arbitraveis
muitas vezes superava o debate da propria matéria arbitrada. “Até entdo, o Tribunal de Contas
da Unido (TCU) e 6rgdos de controle fomentavam a referida inseguranca ao insistir na
necessidade de autorizacdo legal expressa, em reacdo ao que a lei foi finalmente editada.”3"

Sob a perspectiva do Fisco, séo diversas as preocupacfes institucionais e
individuais dos agentes publicos, que passam pelo risco de caracterizacdo de
responsabilidade funcional, caracterizacdo de renuncia fiscal e violagdo a Lei
Complementar n° 101 (Lei de Responsabilidade Fiscal), ndo interrupcéo dos
prazos decadencial para constituicdo do crédito tributario (em caso de
procedimento arbitral pré-constituicdo do crédito tributario) e prescricional
para efetiva execucdo do crédito (em caso de procedimento arbitral posterior
a sua constituicdo), dentre outras como a obrigatoriedade e/ou possibilidade
de participagdo de terceiros e, em especial, do Ministério Publico (MP) nos
procedimentos.

Sob a perspectiva dos contribuintes, além da seguranga na previsao expressa
e especifica da extingdo do crédito tributario pela sentenca arbitral, seria
importante que fossem supridas lacunas como, por exemplo, se o
procedimento arbitral suspende ou ndo a exigibilidade do tributo que se
discuta, se o0 prazo para eventual recuperacdo de tributos pagos
indevidamente ou a maior se iniciaria apés findo processo arbitral em que
vencedor, se a arbitragem engloba inclusive a discussao do crédito tributario
constituido em definitivo, apds inscricdo em divida ativa, ou de casos em
que ele nem mesmo foi constituido etc.3"

Nesse diapasdo, Mascitto recomenda alteracdes pontuais no CTN, sobretudo nos
artigos 151 e 156, sobre a suspensdo e extingdo do crédito tributario3’?, e 171, que autoriza a
lei facultar a transacdo entre Fisco e contribuintes®’®. O artigo 170-A, que veda a

compensacdo de tributo contestado judicialmente antes de findo o processo®’4, poderia,

370 1bid., p. 142.
311 1bid., p. 143.
372 «Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: | - moratdria; 1l - o dep6sito do seu montante
integral; 111 - as reclamac@es e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca. V — a concessao de medida liminar ou de tutela
antecipada, em outras espécies de acao judicial; VI — o parcelamento.

Art. 156. Extinguem o crédito tributério: | - o pagamento; Il - a compensacdo; Il - a transacdo; 1V - remisséo; V
- a prescricdo e a decadéncia; VI - a conversdao de depodsito em renda; VII - o pagamento antecipado e a
homologagdo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus 8§88 1° e 4° VIII - a consignagdo em
pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164; IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim
entendida a definitiva na Orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatoria; X - a decisdo
judicial passada em julgado. XI — a dacdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condi¢des estabelecidas
em lei.” BRASIL, op. cit., 1966.

873 «Art, 171. A lei pode facultar, nas condicBes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigagdo
tributaria celebrar transacéo que, mediante concessdes mutuas, importe em determinagdo de litigio e consequente
extingdo de crédito tributario.” Ibid.

374 «Art, 170-A. E vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestagdo judicial
pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisdo judicial.” Ibid.
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segundo ela, ser tratado por Lei Ordinaria, j& que se trata de regulamentacdo eminentemente
processual.37

Além da previsdo da discussdo da divida ativa por arbitragem no artigo 38 da Lei n°
6.830/1980%7%, Mascitto sugere também a edicdo de nova Lei Ordinéria ou a alteracdo da Lei
n° 9.307/1996 para guiar de forma clara e eficiente, com base nos principios da legalidade,
isonomia e publicidade, questdes como a competéncia das Camaras para administrar o TA, 0s
requisitos dos arbitros, a qualificacdo das matérias arbitraveis, a eventual limitacdo material e
valorativa, prazos e procedimentos, provas e, inclusive, questdes aparentemente 6bvias, como
a vedagdo a arbitragem ad hoc e por equidade e a clausula compromissoria, por inexistir
prévia contratacdo entre Fisco e contribuinte.3”

Outras questdes a serem devidamente estabelecidas sdo: 0 mecanismo da publicidade e
execucao das decisdes, bem como a eventual falta de uniformidade entre elas, e a necessidade
de um engessamento da atuacdo das partes, estipulando regras para a escolha da Camara de
Arbitragem, idioma, local, qualificacdo dos arbitros, legislacdo aplicavel, utilizacdo de arbitro
Unico ou colegiado, clausulas padréo etc.3’® Nas palavras de Mascitto,

a legislacdo demandard sem davida regulamentacdo infralegal. A
manifestacdo da vontade por parte do Estado, por exemplo, — enquanto
pressuposto a esse metodo heterocompositivo de solucdo de controversia —
deveria, a meu ver, ser manifestada via Decreto (0 que daria maior seguranca
juridica do que se via Portaria), podendo o contribuinte por ele optar quando
do surgimento da controvérsia.3”®

Em outras palavras, a escolha do Fisco pela arbitragem estaria representada por seus
atos, como ocorre por meio da Portaria do Ministério da Fazenda em Portugal®® ao vincular
somente determinadas matérias a arbitragem. Acertadamente, evita-se a alegacdo de
existéncia de uma arbitragem “necessaria”, que disponha de determinado direito ou que seja

contréaria ao efetivo exercicio da autonomia do ente®! e do interesse publico.

3% MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGA (coord.), op. cit., p. 143-144.

376 «Art. 38 - A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é admissivel em execugdo, na forma
desta Lei, salvo as hipdteses de mandado de seguranca, agdo de repeticdo do indébito ou acdo anulatéria do ato
declarativo da divida, esta precedida do deposito preparatorio do valor do débito, monetariamente corrigido e
acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.” BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980.
Dispde sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica. Brasilia: 1980.

ST MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGCA (coord.), op. cit., p. 144.

378 NOLASCO, Rita Dias; LIMA, Osvaldo Antonio de. Arbitragem Tributaria: a experiéncia portuguesa € 0s
desafios para sua implantagdo no Brasil. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 174.
319 MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGCA (coord.), op. cit., p. 145.

380 PORTUGAL, op. cit., Portaria n® 112-A de 2011.

381 PISCITELLL. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGA (coord.), op. cit., p. 194.
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Em complementariedade a legislacdo, sugere-se a regulamentacdo e veiculacdo de
procedimentos administrativos e internos intra-6rgdo fazendario por Instrucdo Normativa,
Portaria e Normas de Execucédo, nos termos da Portaria da RFB n° 20/2021. Tudo isso para
que as partes tenham clareza e confianca no instituto. 382

Disso, Piscitelli afirma que, havendo previsao legal, o uso do procedimento deve se
revelar como um direito potestativo do contribuinte, que pode aderir, ou n&o.% Tal
facultatividade garante, evidentemente, que a simples possibilidade de adoc¢éo do instituto néo
exclui o acesso ao Judiciario. Pelo contrario, o contribuinte passa a possuir ampla escolha
frente a uma verdadeira Justica multiportas.

Em suma, embora seja possivel defender que a arbitragem tributéaria ja poderia ser
praticada no Brasil, a estrita legalidade, juntamente com as incertezas e insegurancas, reflete a
necessidade de lei complementar que preveja expressamente o instituto como causa de
extincdo da obrigacgdo tributaria e que indique seus pressupostos legais, limites e condigdes
(artigo 146, inciso 111, b, CRFB/1988); além disso, de edi¢do de lei ordinaria pelas pessoas de
direito publico interno que regule formalmente o procedimento de escolha dos arbitros, a
composicdo do TA, a tramitacdo dos atos, entre outras questdes definidoras do quadro legal
em que se deve consolidar o instituto, a fim de que ambas as partes se sintam amparadas.

Nesse ponto também é importante a definicdo da legislacdo subsidiaria aplicavel.
Enquanto o Projeto de Lei n® 4.257/2019 optou pela Lei n® 9.307/19963%%4, o de n° 4.468/2020
atribuiu isso a Lei n° 13.988/2020%%. A aplicacdo da primeira parece mais adequada por ja
regular a arbitragem com a Administracdo Publica. A segunda trata de transacao, que, apesar
de ser um método extrajudicial de solucao de conflitos assim como a arbitragem, tem natureza
de autocomposicédo, enquanto a arbitragem € um método de heterocomposicéo.

Adentrando nos limites da adogdo do instituto, segundo Nolasco e Lima, a arbitragem
tributaria deve tratar de matéria fatica, a fim de sanar duvidas a respeito de interpretacédo e
aplicacdo da legislacdo tributéria, que requeiram conhecimentos técnicos e especializados

para sua compreensao, desde que ndo envolva discussdo de (in)constitucionalidade e de lei em

%2 MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 145.

383 PISCITELLL. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 194,

384 «Art, 16-A. Se o executado garantir a execugdo por deposito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia,
pode optar pela adogdo de juizo arbitral para julgar os embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, e os a seguir definidos, na forma do regulamento de cada entidade da
Federacdo.” BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.257 de 2019, p. 1.

385 «Art, 13 Aplica-se subsidiariamente, no que couber, o disposto na Lei n® 13.988, de 14 de abril de 2020.”
BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n° 4.468 de 2020, p. 9.
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tese. Nesse sentido é o Projeto de Lei n° 4.468/2020%%, Tal condicéo torna o instituto (til, por
exemplo, em casos em que ha duvida sobre critérios de tributacdo e de classificacdo fiscal,
que envolvam questdes complexas de interpretacdo ou que seja necessario ir além da consulta
tributaria para abrir o contraditério e possibilitar a producéo de provas técnicas.3®’

Essas discussOes, juntamente com a definicdo do quantum a ser recuperado por
contribuintes que obtiveram em juizo reconhecimento do direito (genérico) de compensar
tributos indevidamente pagos em razdo de ilegalidade ou inconstitucionalidade de normas
instituidoras,

se mostra extremamente fértil, na medida em que a qualificag&o juridica dos
fatos depende sobremaneira de analises técnicas, sendo a correta adequagéo
da consequéncia juridica mera decorréncia das conclusdes acerca dos
contornos faticos da controvérsia. E na medida em que os contornos faticos
da controvérsia se amoldem aos critérios legais estabelecidos, a analise seria
plenamente viavel em tribunal arbitral 3%

Segundo os autores, a delimitagdo do objeto visa

evitar que o resultado de determinada arbitragem termine por causar uma
tributacdo diferenciada Unica e especificamente para a parte que dela fizer
uso, resultando em fator de alteracdo da livre concorréncia, desequilibrando
a tributagdo de determinado setor ou atividade, a qual, por imperativo dos
principios da legalidade e da isonomia tributéarios, devem incidir em idéntica
grandeza sobre todos aqueles que estiverem na mesma situacdo juridica.3®

Por outro lado, por entenderem ser impossivel cindir o direito do fato, Guidoni Filho e
De Laurentiis entendem que a arbitragem tributéria deve se limitar a questdes prejudiciais®°
das quais dependam os julgamentos das lides. Sdo aqueles eventos extrajuridicos ou atinentes
a outros ramos do direito que somente se relacionam tangencialmente com a ordem publica,
como:

interpretagdo de contratos (matuo x contrato de conta corrente para fins de
incidéncia de IOF intercompany, por exemplo), operacdes societarias
(avaliando opera¢es com ou sem propdsito negocial, para fins de analise de
planejamentos tributarios abusivos), questfes contabeis/comerciais (como 0s
elementos do agio em operacdes empresariais, para fins de dedutibilidade do
IRPJ e da CSLL), classificagdo fiscal de mercadorias (que resolvem

386 «“Art. 2° As controvérsias tributarias que podem ser objeto da arbitragem tributaria de que trata esta Lei sdo
aquelas relativas a matérias faticas, sendo vedado: | - discussédo sobre constitucionalidade de normas juridicas; 11
- discussdo sobre lei em tese;” Ibid., p. 1.

37 NOLASCO; LIMA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 174.

%8 MENDONCA, Priscila Faricelli de. Questdes tributarias arbitraveis. In: PISCITELLI; MASCITTO;
MENDONCA (coord.), op. cit., p. 242.

39 NOLASCO; LIMA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 183.

390 «Ha4 relacdo de prejudicialidade entre duas causas quando o julgamento de uma delas é apto a influir no teor
substancial do julgamento de outra”. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢fes de Direito Processual Civil.
8. ed. v. Il. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 182.
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inimeros casos de tributacdo incidente sobre o comércio exterior), entre
outros.>%

Conforme visto no capitulo 6 do presente trabalho, o Projeto de Lei n® 4.257/2019 nédo
impde restricbes a matéria tributaria passivel de julgamento por arbitragem, sendo cabivel
qualquer matéria atil a defesa, arguivel em execucdo, acdo anulatéria ou consignatoria,
inclusive, discussdo de cunho constitucional. Nesse sentido, outra possibilidade é a adogdo
desse modelo sem restricdo de matérias, que abre espaco, inclusive, a ndo aplicacdo de norma
inconstitucional ao caso concreto, como um controle difuso realizado no Poder Judiciario.

Sobre 0 momento para a escolha do procedimento arbitral, Nolasco e Lima afirmam
dever ser anteriormente a instauracdo da controvérsia no Judiciario ou, ao menos, antes de
prolatado qualquer julgamento. Para eles, s6 assim a arbitragem cumprira seu papel de
“alternativa excludente e prejudicial a busca de resolucdo da controvérsia pelo poder
judiciario”.3%2

As iniciativas legislativas brasileiras se complementam no sentido de permitirem a
adocdo da arbitragem tributaria para créditos tributarios constituidos, garantidos e com
exigibilidade suspensa (PL n° 4.257/2019)3%, créditos tributarios ainda néo constituidos ou
para mera quantificacdo de crédito do contribuinte transitado em julgado (PL n°
4.468/2020)%%4. A discussdo administrativa apos a constituicdo do crédito é a Unica etapa ndo
incluida nos PLs.

Nesse sentido, entende-se que o momento para a adocdo da arbitragem deve ser
ampliado, a fim de alcancar todas as etapas de constituicdo do crédito tributario. Sendo
amplas as possibilidades, cada ente tera liberdade para definir a forma que convier a sua
realidade.

Falar sobre a construcdo de um regime possivel de jurisdicdo arbitral tributéria

significa falar também sobre tribunal arbitral.

391 GUIDONI FILHO, Antonio Carlos; DE LAURENTIIS, Thais. Arbitragem de questdes prejudiciais de mérito
aos litigios tributarios: uma solugdo para o uso da arbitragem em matéria fiscal. In: PISCITELLI; MASCITTO;
MENDONCA (coord.), op. cit., p. 303.

392 NOLASCO; LIMA. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 183.

3% No curso de discussdo judicial do crédito apds a oposicdo de embargos e apresentagio de garantia na
execucgdo fiscal e em agdes de consignacdo de pagamento ou anulatérias garantidas por depdsito em dinheiro,
fianca bancéaria ou seguro em garantia.

3% Durante a fiscalizago, para solucionar consultas e para a liquidacéo de crédito decorrente de decis&o judicial
transitada em julgado.



103

Acerca da necessidade ou ndo de licitagdo para a escolha da camara arbitral e dos
arbitros, para Pinho e Mazzola, trata-se de inexigibilidade de licitacdo, pois a competicédo €
inviavel 3%

Nesse caso, 0 processo licitatério seria de todo inadequado, pois o interesse
estatal ndo poderia ser satisfeito por uma prestacdo padrdo. A contratacdo do
arbitro ou da camara arbitral envolve peculiaridades (reputacéo,
especialidade na matéria objeto do litigio etc.) que escapam aos padrfes de
normalidade.

Essas especificidades conduzem a concluséo de que a contratacdo do arbitro
ou da cadmara arbitral subsome-se as hipdteses de inexigibilidade de
licitacdo, nos termos do art. 25 inc. 11 § 1° da Lei n. 8.666/933% 3%

Sobre a composi¢édo do tribunal, conforme estudado no capitulo anterior, o Projeto de
Lei n° 4.257/2019 faz referéncia aos requisitos da Lei n°® 9.307/19963%, enquanto o de n°
4.468/2020 regula detalhadamente a matéria, definindo a composi¢do do tribunal por trés
arbitros: dois indicados pelas partes e um elegido por estes, além da possibilidade da figura do

arbitro desempatador3®. Na hip6tese de decisdo ndo unanime, este seria designado para emitir

3% PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 310.

3% «Art, 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo, em especial: Il - para a
contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéo;
§ 1° Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizagdo,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o
seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.” BRASIL.
Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Institui normas para licitagles e contratos da Administracdo Publica.
Brasilia: 1993.

397 AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administracdo Publica: aspectos processuais, medidas de
urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 75.

3% «Art. 16-A. Se 0 executado garantir a execugdo por deposito em dinheiro, fianca bancéria ou seguro garantia,
pode optar pela adogdo de juizo arbitral para julgar os embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, e os a seguir definidos, na forma do regulamento de cada entidade da
Federacao.” BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n®4.257 de 2019, p. 1.

“Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. § 1° As partes nomeardo um
ou mais arbitros, sempre em niimero impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes. § 2° Quando as
partes nomearem arbitros em ndmero par, estes estdo autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao
havendo acordo, requererdo as partes ao érgdo do Poder Judiciario a que tocaria, originariamente, o julgamento
da causa a nomeacgdo do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento previsto no art. 7° desta Lei. § 3° As
partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos &rbitros, ou adotar as regras de um
orgdo arbitral institucional ou entidade especializada. § 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria,
elegerdo o presidente do tribunal arbitral. N&o havendo consenso, serd designado presidente o mais idoso. §
42 As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacdo de dispositivo do regulamento do 6rgéo arbitral
institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro Unico, coarbitro ou presidente do tribunal a
respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da escolha pelos 6rgdos competentes da instituicdo, sendo que,
nos casos de impasse e arbitragem multiparte, devera ser observado o que dispuser o regulamento aplicavel.”
BRASIL, op. cit., 1996.

399 «Art. 4° O tribunal arbitral sera necessariamente formado por trés arbitros da forma que segue: | — um arbitro
indicado pela Autoridade Tributaria; Il - um arbitro indicado pelo contribuinte; e 111 — um éarbitro indicado na
forma dos §85° e 6° 8§5° Os arbitros indicados pela Autoridade Tributaria e pelo contribuinte elegerdo, em
comum acordo, o terceiro arbitro, que presidird o Tribunal Arbitral e necessariamente devera ser bacharel em
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nova decisdo, desde que previsto no compromisso arbitral*®. Trata-se de uma espécie de
segunda instadncia monocratica na arbitragem, enquanto a primeira é colegiada, o que néo
encontra correspondéncia com a busca pela eficiéncia e celeridade da arbitragem nem com a
estrutura recursal do préprio Judiciario.

Giannetti sugere a composicdo colegiada somente em causas mais complexas que
demandam a participacdo de arbitros com especialidades diversas. Ja o arbitro unico é ideal
quando pretende-se reduzir custos e ganhar celeridade. Segundo ele, “Dependendo do valor
da causa em disputa, um colegiado tornaria a arbitragem extremamente onerosa. E essa
questdo para o direito tributario € muito relevante, pois a arbitragem ndo deve ser pensada
apenas para causas milionarias”.40

Desde que legal e constitucional, a solugdo de conflitos é boa independentemente do
valor. Ainda assim, o autor sugere um modelo inicial de arbitragem com limite de valor a fim
de que a Administracdo Tributaria conheca e sinta confianca no regime?*®?, o que faz sentido ja
que institutos complexos que sofrem resisténcia podem alcangar melhores resultados se
trazidos de forma cautelosa e gradual para o ordenamento juridico.

Sobre a qualificacdo dos arbitros, a titulo de exemplo, o Projeto de Lei n® 4.257/2019
ndo acrescenta disposicdes em relacdo a Lei n® 9.307/1996, que s6 prevé como requisito a
capacidade civil e a confianca das partes (artigo 13). Ja o de n° 4.468/2020 exige
conhecimento técnico, juridico ou ndo, compativel com a natureza do litigio a ser dirimido,
dez anos de comprovada experiéncia profissional na area, bem como duas graduacGes em
nivel técnico ou superior ou uma graduacdo e uma pés-graduacdo em instituicdes de ensino
nacionais ou estrangeiras cuja titulacdo tenha sido reconhecida no Brasil (artigo 4°, § 9°,
inciso 1), o que parece exagerado.

A luz da Lei n° 9.307/1996, a restricio minima da exigéncia de comprovacdo de
formacdo pode ser o elemento definidor do amplo alcance do instituto. Presentes a capacidade

civil e a confianga das partes, a sele¢cdo no mercado profissional ocorrera naturalmente.

Direito, observando-se o disposto no § 2°. §6° Caso ndo haja acordo entre os &rbitros indicados pelas partes para
a escolha do terceiro arbitro, a instituicdo ou Camara arbitral o indicara, atendendo aos requisitos previstos neste
artigo. §7° Podera ser indicado um arbitro desempatador se a decisdo proferida pelo Tribunal Arbitral ndo for
undnime, competindo ao presidente da instituicio arbitral efetuar a designacdo respectiva.” BRASIL, op. cit.,
Projeto de Lei n° 4.468 de 2020, p. 3-4.

400 <Art, 9° Na hipotese de decisdo ndo unanime entre os trés arbitros, sera designado arbitro desempatador no
prazo de 30 dias, se assim estiver previsto pelas partes no compromisso arbitral. Paragrafo Gnico. O arbitro
desempatador analisard toda a documentacdo do processo e emitird decisdo adotando uma das posi¢Oes
anteriores, justificando-as, sendo vedada a reabertura da instrugdo processual para determinar a realizagdo de
novas provas e diligéncias.” Ibid., p. 6-7.

401 GIANNETTIL. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCGCA, op. cit., p. 149.

402 |bid., p. 149.
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De qualquer forma, é importante que os arbitros demonstrem conhecimento técnico na

matéria, adquirido em razdo de pratica profissional, seja em advocacia, consultoria,

magistério, magistratura etc., “sendo certo que eles podem ser especialistas em determinados

tributos apenas, aumentando, assim, o nivel de especializacdo (...) necessario a legitimar,

ainda mais, a decis&o arbitral.”’4%3

Por isso é comum ouvir dizer que o0 sucesso do instituto depende, principalmente, da

boa atuacdo dos arbitros.

Se hoje, no Brasil, a arbitragem vem crescendo e sendo valorizada, isso
decorre da atuacdo conjunta de institui¢cGes de arbitragem, associacdes e dos
profissionais que atuam na area e que, de forma cotidiana ou néo, figuram
como arbitros em procedimentos realizados aqui e no exterior.*%

A previsdo de que “pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das

partes” no artigo 13 da Lei n° 9.307/1996 traz a tona, ainda, a imprescindibilidade da

imparcialidade e independéncia, bem como do devido controle ético do arbitro. Nesse sentido,

Giannetti destaca que,

sendo instituida a arbitragem tributaria no Brasil, certamente figurardo como
arbitros ex-conselheiros do CARF e de outros Conselhos de Contribuintes,
além de servidores publicos aposentados, outrora vinculado aos 6rgdos de
fiscalizacdo e as Procuradorias, bem como advogados tributaristas,
consultores de empresas de auditoria, professores universitarios e
magistrados aposentados. Todos eles irdo se candidatar para figurar em listas
de arbitros vinculadas as instituicGes credenciadas para administrar as
arbitragens que envolvam a matéria tributaria e, uma vez aprovados pelos
referidos centros e nomeados para um caso particular, deverdo cumprir com
muito rigor o dever de revelagdo dos vinculos profissionais anteriores. E
nesse ponto, um periodo de quarentena para 0s servidores publicos e
advogados é necessario, de forma a evitar que atuem, antes de determinado
prazo, para aquela parte com o qual ja possuiram relacionamento
profissional duradouro.4%

Sobre a quarentena, o autor cita algumas possibilidades a serem consideradas pelo

legislador. Primeiro, a previsdo no RJAT de Portugal de impedimento pelo prazo de dois anos

para quem ocupou cargo na administracdo tributaria ou prestou servico juridico ao sujeito

passivo ou teve vinculo com escritério de advocacia que tenha prestado servigos juridicos e de

auditoria ao sujeito passivo.4%

403 |hid., p. 149.
404 |hid., p. 149.
405 |hid., p. 153-154.
406 |hid., p. 154.
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Também, o artigo 95, § Unico, inciso V da CRFB/1988%", que veda que o magistrado
retorne a advocacia e atue junto ao juizo que exerceu o cargo antes de trés anos da sua
aposentadoria ou exoneracdo. Outra possibilidade seria a do artigo 6° da Lei n® 13.140/2015,
no sentido de que “o mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da
Gltima audiéncia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das
partes”.408

Apesar de citar que o arbitro também ndo podera ter tido contato com o objeto do
litigio nem podera ter se pronunciado sobre ele, Giannetti adverte que uma concepg¢ao muito
restritiva inibe a atuacdo dos profissionais, divergindo da caracteristica essencial do instituto:
o julgamento por especialistas. E por isso que a analise dos fatos relatados pelo arbitro ao
observar o dever de revelacdo deve ser feita com atencdo e parciménia a fim de evitar a recusa
imoderada das indicagdes.*%® Por exemplo,

o fato de um profissional ter atuado por anos (sendo décadas) como
advogado em causas contra a Receita Federal ou mesmo o contrario
(situacdo do auditor fiscal ou do Procurador da Fazenda Nacional que se
exonerou ou aposentou) ndo pode ser argumento para impedir sua atuacdo
como arbitro.*°

Assim como, o fato de ja ter se pronunciado sobre tributo em discussdo ou
tangenciado uma questdo juridica subjacente ao conflito, mas sem enfrentar especificamente a
questdo objeto do litigio, ndo o impede de participar do tribunal arbitral, segundo o autor.**

De toda forma, o ideal é o alcance, por meio da estruturacdo da composi¢édo do TA, de
grande adesdo das partes a sua lista, configurando uma possivel indicacdo de arbitros externos
uma situacdo excepcional. A partir do desenvolvimento e da formacdo de profissionais
extremamente qualificados é possivel criar instituicbes sérias e eficientes, que inspire
confianga na sociedade.

Por fim, conforme estudado no presente trabalho, a arbitragem que envolva o ente
publico, que é o caso da arbitragem tributéria, sera sempre de direito (artigo 1°, § 3°, Lei n°
9.307/1996). Todavia, ainda assim é permitido que as partes escolnam as regras de direito a

serem aplicadas, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica (§ 1°).

407 «Art. 95. Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado: V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se
afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragdo.” BRASIL, op.
cit., 1988.

408 GIANNETTI. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA, op. cit., p. 154.

409 |bid., p. 165.

410 |bid., p. 164.

411 |bid., p. 165.



107

Nesse sentido, surgem as seguintes controvérsias: os arbitros devem respeitar 0s
precedentes previstos no artigo 927 do CPC/2015*2? Em caso de inobservancia, quais as
consequéncias? Mais do que isso, é possivel estabelecer limites de aplicacdo ndo s6 de regras
e leis, mas também de precedentes a serem observados?

Parte da doutrina entende que, sim, os arbitros estdo vinculados aos precedentes
judiciais, isso porque estes sdo fontes normativas. Inclusive, se ndo os respeitam, julgam por
equidade, o que é incabivel na arbitragem tributaria.

Também nesse sentido estdo os Projetos de Lei n° 4.257/2019%3 e 4.468/2020%, que
vedam decisdes contrarias a precedentes reiterados do Poder Judiciario, sob pena de nulidade.

De acordo com Cruz e Tucci, a mera inobservancia de um precedente configura error
in iudicando, ndo cabendo acgdo anulatdria, pois e “vedado ao Judiciario o controle intrinseco
da justica ou injusti¢a do julgamento do processo arbitral.” Todavia, tendo em vista que a
sentenca arbitral tem os mesmos efeitos da sentenca judicial*'®, quando o arbitro ndo observa
precedente invocado pela parte, “ndo tomando o cuidado de explicar que o julgado paradigma
ndo se aplica ao caso concreto, ou mesmo, que ja se encontra superado pela obsolescéncia”,
resta configurada, de um ponto de vista mais extensivo, a violacdo ao dever de

fundamentacdo, ja que este abarca o respeito aos precedentes (artigo 489, § 1° VI,

412 «Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; 11l - os acérddos em incidente de
assunc¢do de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacéo do plenario ou do 6rgdo especial
aos quais estiverem vinculados.” BRASIL, op. cit., 2015.

413 «“Art, 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracdo de
nulidade caso a sentenca arbitral contrarie enunciado de sumula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade ou acérddo proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de repercussdo geral.” BRASIL, op. cit., Projeto de Lei n°® 4.257 de 2019,
p. 2.

414 «Art, 10 Podera ser proposta acdo de anulagéo do laudo arbitral, apds 60 dias da ciéncia pelas partes do laudo
arbitral proferido, quando: VI - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 2° desta Lei.

Art. 2° As controvérsias tributarias que podem ser objeto da arbitragem tributaria de que trata esta Lei séo
aquelas relativas a matérias faticas, sendo vedado: 11 - decisdo contraria a entendimento consolidado pelo Poder
Judiciario nas hip6teses de que trata o art. 927 da Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Cddigo de Processo
Civil), bem como julgamentos em sede de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.” BRASIL, op. cit.,
Projeto de Lei n°® 4.468 de 2020, p. 1-7.

415 «Art, 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.” BRASIL, op. cit.,
1996.



108

CPC/2015)*16 e se constitui em hipotese de propositura da acéo anulatéria (artigo 32, inciso
11 e 33, Lei n°9.307/1996)47 418

Importa reconhecer que, nessa hipdtese, ndo é propriamente a autoridade
hierdrquica da qual provém o precedente que determina ao arbitro a sua
observancia. E por isso que, inexistindo qualquer interdependéncia funcional
entre tribunal estatal e arbitro, ndo cabe reclamacdo*® se o precedente
judicial ndo for aplicado pelo arbitro.

Na verdade, a eficicia persuasiva do precedente e a exigéncia de seguranca
juridica é que impdem o seu respeito pelo tribunal arbitral.*?°

Com entendimento similar, Marinoni entende que o0s precedentes integram o
ordenamento juridico tanto quanto a lei em sentido estrito, impondo-se um critério de
igualdade®?! entre a coisa julgada formada pela jurisdicdo tradicional e o resultado emanado

pela arbitragem:

Coisa julgada sobre questdo formada no Judiciario obviamente produz
efeitos perante os tribunais arbitrais. Igualmente, a coisa julgada sobre
questdo produzida na arbitragem tem eficécia tanto diante dos tribunais
arbitrais quanto no processo judicial. A mesma razdo que impede o arbitro
de resolver litigio ja julgado no Judiciario proibe-o de redecidir questio,
tendo igual valor o raciocinio inverso, na medida em que a questdo ja
decidida pelo arbitro ndo pode voltar a ser discutida perante o juiz.*??

De outro lado, outros entendem que, apesar do dever de observancia e enfrentamento

frente aos precedentes, os arbitros ndo estariam vinculados, o que ndo autoriza a propositura

416 «Art. 489. § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acorddo, que: VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.” BRASIL, op. cit.,
2015.

47 «Art, 32. E nula a sentenca arbitral se: |11 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

Art. 26. S&o requisitos obrigatdrios da sentenga arbitral: Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as
questdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade;

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao érgdo do Poder Judiciario competente a declaracdo de nulidade
da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.” BRASIL, op. cit., 1996.

418 CRUZ E TUCCI, José Rogério. O arbitro e a observancia do precedente judicial. Consultor Juridico, 2016.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-
judicial#:~:text=A%20senten%C3%A7a%20arbitral%2C%20n0%20atual,incis0%20V11%2C%20d0%20CPC.
Acesso em: 10 mai. 2022.

419 <3 reclamagio pressupde autoridade hierdrquica para o seu cabimento — tanto assim que tal via processual nio
¢ admitida quando se alega que o tribunal desrespeitou seus proprios precedentes.” ROQUE, Andre
Vasconcelos; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A sentenca arbitral deve seguir o precedente judicial do novo
CPC?. Jota, 2016.

420 CRUZ E TUCCI, op. cit.

42 «Art, 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fun¢éo por eles exercida,
independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;” BRASIL, op. cit., 1988.

422 MARINONI, Luiz Guilherme. Arbitragem e coisa julgada sobre questdo. Revista de Arbitragem e
Mediacao, Sdo Paulo, ano 15, v. 58, p. 99-117, jul.-set. 2018. p. 108.



https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial#:~:text=A%20senten%C3%A7a%20arbitral%2C%20no%20atual,inciso%20VII%2C%20do%20CPC
https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial#:~:text=A%20senten%C3%A7a%20arbitral%2C%20no%20atual,inciso%20VII%2C%20do%20CPC
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de acdo anulatoria. Isso porque a arbitragem constitui sistema prdprio, apenas se comunicando
com o sistema processual. Nas palavras de Faria:

0 Cddigo de Processo Civil ndo se aplica a arbitragem, salvo se as partes
assim convencionarem. Assim, todos 0S mecanismos e recursos previstos
pelo Cédigo de Processo Civil para a aplicacdo do precedente, como a tutela
de evidéncia, a improcedéncia liminar, a reclamag&o, etc. ndo sdo aplicaveis
ao procedimento arbitral, ou mesmo em face de decisdes arbitrais. Ou seja, a
sistematica procedimental trazida pelo diploma processual para o controle da
aplicacéo dos precedentes vinculantes é de todo inaplicavel a arbitragem.*?®

Inclusive, segundo Roque e Gajardoni, as partes querem justamente evitar o Judiciario
e a rediscussdo da controvérsia quando celebram convencéo de arbitragem.4%*

Em um meio-termo, encontra-se o entendimento de Amaral no sentido de que o Unico
precedente que vincula o arbitro é aquele que vincularia a Gltima instancia caso 0 processo
fosse judicial. Isso porque o arbitro é a Unica e Ultima instdncia no conflito que lhe é
apresentado.*?®

Em suma, Pinho e Mazzola entendem que, tratando-se de arbitragem de direito, 0s
arbitros devem observar os precedentes, ja que sdo parte do ordenamento juridico e, portanto,
fontes de direito. Porém, enquanto ndo houver previsdo legal em sentido contréario, nada
impede que as partes, com base na autonomia da vontade, pactuem que a decisdo arbitral ndo
seguiré os precedentes. Para eles, uma convencao de arbitragem dessa natureza ndo violaria a
ordem publica*?8.42

Nesse sentido, quanto ao cabimento da acdo anulatdria na arbitragem de direito, o

seguinte entendimento parece adequado:

42 FARIA, Marcela Kohlbach de. Vinculagdo do arbitro aos precedentes judiciais ap6s a vigéncia do CPC/2015.
Jusbrasil, 2016. Disponivel em: https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/412259718/vinculacao-do-
arbitro-aos-precedentes-judiciais-apos-a-vigencia-do-cpc-2015. Acesso em: 11 mai. 2022.

424 ROQUE; GAJARDONI, op. cit.

45 AMARAL, Guilherme Rizzo. O controle dos precedentes na arbitragem tributaria. In: PISCITELLI,
MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 373-374.

“Exemplificativamente, se o contribuinte ‘A’ questiona autuacao fiscal federal que lhe aplicou multa considerada
indevida por precedente do TRF da 42 Regido, ndo havendo precedente do STJ ou do STF sobre a matéria,
poderd o érbitro ser persuadido por aquele precedente, mas a ele ndo estaré vinculado. Por outro lado, tratando-se
de autuacdo fiscal com base em tributo municipal e havendo precedentes de Tribunal de Justica considerando tal
autuacdo inconstitucional, estara o arbitro vinculado dado que, em matéria de tributo municipal, o Tribunal de
Justica sera a Gltima instancia.” Ibid., p. 374.

4% «<Art, 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poderdo as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos
bons costumes e a ordem publica.” BRASIL, op. cit., 1996.

Apesar da indeterminag@o conceitual, “no conceito da ordem publica deve ser abrangido tudo aquilo que, pelo
seu fundamento, repousa em concepcles consideradas pelo legislador como essenciais a manutencdo da
sociedade, a sua boa ordem, a sua defesa, a sua moral”, ou seja, ao seu interesse geral. SANTOS, Jodo Manuel
de Carvalho. Codigo Civil brasileiro interpretado. 14. ed. v. | (arts. 1-42). Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1986. p. 200.

427 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 443.



https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/412259718/vinculacao-do-arbitro-aos-precedentes-judiciais-apos-a-vigencia-do-cpc-2015
https://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/412259718/vinculacao-do-arbitro-aos-precedentes-judiciais-apos-a-vigencia-do-cpc-2015
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Se o érbitro ignorar solenemente o precedente judicial, nem sequer
dialogando com ele, mesmo provocado por embargos arbitrais ou pedido de
esclarecimento, serd possivel a propositura da referida demanda, seja por
violacdo ao dever de fundamentacao, seja por violagdo a propria convencéao
de arbitragem.

Todavia, se o arbitro reconhecer o precedente judicial, mas deixar de aplica-
lo, de forma fundamentada, ou fazer a distin¢do, ndo sera cabivel a acdo
anulatoria, pois (...) ndo cabe ao Judiciario controlar o mérito da sentenca
arbitral.

Por outro lado, se as partes convencionarem expressamente que 0s arbitros
ndo estdo obrigados a seguir os precedentes judiciais, deve prevalecer a
autonomia da vontade, retirando-se, assim, a base para a acdo anulatoria,
uma vez que a delimitacdo consensual especifica esvaziaria eventual vicio.*?

Em outras palavras, o controle judicial das decisGes arbitrais deve se restringir as
hipbteses de desconsideracdo consciente do precedente vinculante, vedada a anulacdo da
decisdo por mera aplicacdo erronea do precedente. Se a desconsideracdo for expressa, a
anulacdo se dara com base no artigo 32, inciso IV, da Lei n° 9.307/1996 (violacdo da
convencdo de arbitragem). Em caso de desconsideracdo tacita, tendo o arbitro silenciado
apesar de provocado para se manifestar sobre o precedente vinculante, a anulacao se dard por
falta de fundamentacéo (artigos 32, inciso Il e 26, inciso 11).4%®

Tal compreensdo se baseia no incentivo a uma cultura de intervencdo judicial minima
na arbitragem, “sob pena de transformar o ente estatal em instancia revisora dos
procedimentos arbitrais e eliminar a potencialidade desse método de resolucéo de conflitos”.
Alias, exatamente o que o legislador infraconstitucional pretendeu evitar quando extinguiu a
homologacado da sentenca arbitral.*3

Ainda assim, vale recordar que a arbitragem é um meio adjudicatério dentro de um
sistema Unico de jurisdicdo. Logo, como partes de um sistema Unico, é necessaria a
convergéncia dos interesses institucionais tal como ocorre em Portugal entre a Procuradoria-
Geral da Republica, o Poder Judiciario, o CAAD, os arbitros e a advocacia. “Isso de fato
contribui para o sucesso do modelo 14 adotado.”*3!

O principio da cooperagdo ndo deve se limitar aos sujeitos processuais, devendo
permear todos os Orgaos jurisdicionais instados a desempenharem qualquer atividade no

processo. “(...) é fundamental essa rede jurisdicional de auxilio, apoio e interacdo, dentro de

428 |pid., p. 444.

29 AMARAL. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA (coord.), op. cit., p. 376.
430 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 445.

41 MASCITTO. In: PISCITELLI; MASCITTO; MENDONGA (coord.), op. cit., p. 146.
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um sistema multiportas projetado, de forma a obter o maximo de efetividade em cada
situagdo.”432

E nesse sentido que o Judiciario deve exercer o judicial self-restraint*®, “valorizando,
sempre que possivel, a competéncia do arbitro, com a devida cooperacdo, ndo adentrando, por
outro lado, no mérito da sentenca arbitral (salvo quando cabivel a acdo anulatéria do art. 33 da
Lei de Arbitragem).”434

Em outras palavras, como conciliador interinstitucional*®, o Judiciario “De um lado,
ndo pode (...) intervir de forma arbitraria no procedimento arbitral, mas, de outro, ndo pode
permitir ilegalidades e violagdo as garantias fundamentais.”*3

Como um sistema de check and balances, as funcGes sdo complementares, néao
concorrentes, inexistindo qualquer hierarquia ou subordinacdo entre juizes e arbitros, ja que
possuem poderes e atribuicOes distintos.**” Conforme bem constatado por Cahali, a
“convivéncia entre a jurisdi¢@o estatal e a arbitral sempre foi e continuard sendo fundamental

ao desenvolvimento da arbitragem”*%,

432 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 450.

433 «“Trata-se do fenémeno da autocontencdo judicial, que, embora ndo possua uma definicdo precisa e admita
menos sentidos de conduta em relagdo ao ativismo judicial, também comporta diferentes significados. Seus
defensores basicamente a identificam no comportamento de deferéncia do juiz em face dos poderes politicos.
Nesse sentido, ndo deve o magistrado se substituir ao legislador para positivar o direito, ou ao governo, para
implementar politicas pablicas.” RIBEIRO, Adolpho José. Ativismo judicial vs. Judicial self-restraint: o papel
do juiz constitucional entre a criatividade e o passivismo. Cognitio Juris, Jodo Pessoa, ano 1V, n. 10, p. 369-
371, jun. 2014. p. 369.

43 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 447.

4% TAKAHASHI, Bruno. Desequilibrio de poder e conciliagdo: o papel do conciliador em conflitos
previdenciarios. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 188.

43 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 445.

437 PINHO; MAZZOLA, op. cit., p. 446.

438 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacdo, conciliacdo e Resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
Séo Paulo: Thomson Reuters, 2015. p. 308.
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CONCLUSAO

Culminado esse percurso, espera-se que, conforme proposto na introdugédo do presente
trabalho, tenha sido possivel ao leitor o contato com elementos de compreensdo do problema
aqui estudado, qual seja a (in)viabilidade da harmonizagdo entre a arbitragem e a
indisponibilidade do credito tributario, que proporcionou a reflexdo acerca de numerosos
temas aqui desenvolvidos.

Esse percurso, como se viu ao longo do estudo, contou com sete marcos, que, agora
resumidos, trazem as devidas conclusdes necessérias.

O enfrentamento do tema principal refletiu a busca por uma solucéo frente a analise da
realidade atual do sistema tributario nacional e do Poder Judiciario quando se trata da solucéao
de conflitos no ambito fiscal tributario. Vive-se uma cultura da sentenga que encontra amparo
ndo s6 em razdes juridicas, mas agrega questdes também historicas, culturais, econdmicas e
politicas.

A partir do estudo das sociedades modernas nos periodos do Estado liberal, do Estado-
Providéncia e da crise que o sucedeu, foi possivel compreender o fio temporal que culminou
no que se tem hoje: uma sociedade extremamente urbanizada e desigual, regida por relagdes
de consumo; mais do que isso, 0 bem-estar social judicializado, que gerou novos campos de
litigancia.

S&o muitos os fatores que geram a explosdo dos conflitos sociais em diversos niveis.
Na realidade brasileira, a propria CRFB/1988 ampliou a procura pelos tribunais em razéo da
extensdo do rol de direitos e garantias e dos instrumentos de acesso ao Judiciario. Apesar de
serem caracteristicas inerentes a um Estado Democratico de Direito, as politicas publicas ndo
conseguiram acompanhar o mesmo ritmo, causando ainda mais morosidade, altos custos e
ineficiéncia da tutela jurisdicional.

A dificil recuperacdo das dividas ativas tributarias torna o contexto ainda mais
desafiador: de 75,4 milhdes de processos em tramitacdo, 52,3% sdo de execucdo. Desse
percentual, 68% séo execucdes fiscais, que costumam tramitar por aproximadamente 8 anos, e
das quais predominam as execucdes fiscais tributarias. Tais dados demonstram porque tais
processos sdo 0s principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento dos tribunais.

O conhecimento desse contexto ineficiente possibilitou o direcionamento do trabalho
rumo a novas formas de solugdo de conflitos. E por isso que coube ao capitulo seguinte o
desenvolvimento do conceito de Justica multiportas. Desde a insercdo do direito de acesso a

justica na CRFB/1988, novas possibilidades com o fim de enfrentar os problemas
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supramencionados foram admitidas com base na modernizagdo de procedimentos, no
sincretismo judicial e nos novos métodos de solucdo de conflitos. A compreensao do conceito
de acesso a justica como a justa tutela do direito decorrente da adaptagdo do processo ao tipo
de litigio, isto é, da desjudicializacdo, encontrou no sistema multiportas uma possivel solucao
para a grande demanda judicial fiscal: a arbitragem, verdadeiro equivalente jurisdicional.

Tal relacdo possibilitou que fosse enderecada, no capitulo seguinte, a arbitragem
convencional no Brasil. Diante de todas as suas peculiaridades, como contexto historico,
alteracdes, natureza, cabimento, principios norteadores, limites, condi¢des, procedimento etc.,
percebeu-se como o instituto vem sendo adequado para funcionar como verdadeira resposta as
necessidades atuais, a exemplo das relagdes que envolvem o Poder Publico, passiveis de
resolucdo por arbitragem desde que tratem de direitos patrimoniais disponiveis. Disso,
buscou-se estreitar ainda mais o tema, chegando, finalmente, ao problema de pesquisa, ou
seja, no encontro entre arbitragem e crédito tributario.

O crédito tributario encontra ébice quando realizada a analise da arbitralidade objetiva,
que impde como requisito a disponibilidade do objeto, intimamente relacionada ao interesse
publico. De forma logica, pdde-se chegar a conclusdo de que a arrecadacdo é essencial a
existéncia do Estado, devendo este privilegiar meios mais eficientes, como a arbitragem.
Portanto, esta representa uma demanda concreta do Estado Democréatico de Direito e do
interesse publico primario.

Ressignificados e aprofundados certos conceitos, por meio da interpretacdo sistémica
do ordenamento juridico, isto €, da Lei n® 9.307/1996 com as demais leis e com 0s principios
da eficiéncia, celeridade, proporcionalidade, duracéo razoavel do processo etc., foi possivel se
chegar a quatro ideias a partir das quais a adocdo da arbitragem tributaria se torna viavel.

Contra o conceito rigido de disponibilidade, o qual admite toda e qualquer disposicao,
a primeira ideia classifica o crédito tributario como indisponivel, mas admite sua
relativizagdo, como j& ocorre na transacao.

Em sentido similar, a segunda ideia também admite a indisponibilidade, mas
consideram disponiveis 0s aspectos secundarios do credito tributario, como a condi¢do de
pagamento. Assim ocorre com os alimentos.

Por fim, enquanto a terceira ideia prevé o crédito como um direito relativamente
indisponivel, ou seja, o poder de dispor se limita ao cumprimento dos requisitos legais, a
quarta entende que o crédito é disponivel e atribui a indisponibilidade tdo somente a atividade

de cobrancga, como se vé no parcelamento fiscal.
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Em suma, apesar das diferentes classificacfes, na préatica, todas as ideias concluem
pela viabilidade da arbitragem tributaria. 1sso em razdo de muitos argumentos apresentados ao
longo do estudo, incluindo exemplos de utilizacdo de neg6cios juridicos processuais e
técnicas de desjudicializacdo no direito tributario que vem trazendo bons resultados tanto para
0 Fisco quanto para os contribuintes.

Com a finalidade de corroborar ainda mais a hipotese do presente trabalho, foi
apontada a realidade vivida por Portugal, pais pioneiro em arbitragem tributaria. O estudo do
contexto historico, da superacdo de aparentes obstaculos e dos beneficios experimentados
permitiu visualizar a futura transposi¢do de muitos desafios atuais também pelo Brasil.

Conhecido o funcionamento da gestdo do processo arbitral, o tipo de arbitragem
utilizada, o procedimento de escolha dos &rbitros, os principios regentes, a composi¢do dos
tribunais arbitrais e os limites e condi¢des previstos pelo ordenamento juridico portugués, o
trabalho avancou para a colocacdo do legislativo brasileiro frente ao instituto.

Em resumo, o Projeto de Lei n° 4.257/2019 seguiu um modelo mais conservador ao
restringir seu escopo ao ambito da discussdo da divida ativa, isto &, somente é admitida a
arbitragem para créditos ja constituidos, garantidos e com exigibilidade suspensa. Aqui, ndo
ha restricbes quanto as matérias tributarias passiveis de serem julgadas pela arbitragem.
Quanto ao tribunal arbitral, devem ser observados os requisitos da Lei n® 9.307/1996, sendo
esta a legislacdo subsidiaria aplicavel.

Por outro lado, o Projeto de Lei n® 4.468/2020 admite o instituto de forma preventiva a
constituicdo do credito, ou seja, para créditos ndo constituidos e também para mera
quantificacdo de crédito do contribuinte transitado em julgado. Além disso, também se limita
a controvérsias que envolvem materias de fato, sendo vedada a discusséo constitucional e de
lei em tese. Ja o tribunal arbitral € composto por trés arbitros, além da possibilidade da figura
do arbitro desempatador. Diferentemente do primeiro PL, a legislacdo subsidiaria aplicavel é
a Lei n® 13.988/2020.

Por altimo, o estudo da experiéncia portuguesa, a qual ja é uma realidade consolidada,
seguido das ideias apresentadas pelos projetos brasileiros, permitiu a compilagdo de desafios
atuais e futuros e a projecao de possiveis solucdes no ultimo capitulo. Nesse sentido, muitas
questdes foram enfrentadas, como a (des)necessidade de edicdo de normas para a instituicdo
da arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro, a composicdo e escolha dos
tribunais arbitrais e dos arbitros, a qualificacdo destes, a materializacdo da escolha do Fisco e

do contribuinte pelo procedimento, a legislacdo subsidiaria aplicavel, os limites, as condi¢fes
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e 0 momento de escolha para adocdo do instituto, a delimitacdo da matéria e do valor, a
(in)observancia de precedentes, entre outros.

O presente trabalho, embora tenha apresentado alguns aspectos praticos e empiricos a
fim de colaborar com a aplicacdo do que se levantou como hipétese, possui como finalidade
primaria o debate.

Nao ha duvidas de que nédo se trata de um aspecto objetivo e simples, mas o trabalho
corroborou a sua hipotese de que € possivel, sim, a harmonizacdo entre a arbitragem e a
indisponibilidade do crédito tributario, desde que os operadores do direito compreendam que
atuam dentro de um sistema Unico de jurisdi¢do, estruturando novas e mais eficientes
possibilidades de solucdo de conflitos e de arrecadacdo de receita; e, simultaneamente,
colaborando com o fortalecimento de interesses que devem ser de todos: 0 acesso a justica, a

manutencdo do Estado e a garantia dos direitos individuais e coletivos.
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