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RESUMO

O objetivo geral desta tese é investigar a Arbitragem Tributaria no direito brasileiro e seus efeitos
sociojuridicos para a Justica no Brasil. A partir disso, o estudo percorre 0s seguintes objetivos
especificos: a) descrever o processo historico-social de constitucionalizacdo da Arbitragem
tributéria no Brasil e o cenério juridico-politico sobre o tema; b) identificar e problematizar o
Sistema Tributério brasileiro, a partir do principio do acesso a Justica, com énfase para as
possiveis crises do processo tributario no Poder Judiciario brasileiro; c) refletir sobre a
experiéncia portuguesa na adocao da Arbitragem tributaria e, de modo subsidiario, d) propor
interlocugdes para o caso brasileiro, a partir da analise qualitativa dos documentos dos projetos
de lei em tramite no Senado Federal sobre o tema. Esta pesquisa parte da hipotese de que a
Arbitragem  Tributaria no direito brasileiro tende a ampliar o acesso a Justiga, evitando que o
processo judicial, sobretudo na fase de execucdo fiscal, repita etapas e providéncias realizadas
pela administracdo fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagdo profissional (CNJ, 2021). A
metodologia adotada consiste na revisdo bibliografica sobre o tema, bem como na analise
documental dos Projetos de Lei n. 4257/19 e 4469/20, de autoria do senador Antdnio Anastasia
e da Senadora Daniella Ribeiro (PP/PB), respectivamente; do Projeto de Lei Complementar -
PLP - n. 17/2022, apresentado pelo deputado Felipe Rigoni, em conjunto com outros 31
parlamentares; e da Recomendacéo n. 120/2021 do Conselho Nacional de Justica - CNJ.

Palavras-chave: Arbitragem tributaria; acesso a Justica; crise do Poder Judiciario; Sistema
Tributéario Brasileiro.


https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/5998

ABSTRACT

The general objective of this thesis is to investigate Tax Arbitration in Brazilian law and its socio-
legal effects for Justice in Brazil. From this, the study covers the following specific objectives:
a) to describe the historical-social process of constitutionalization of tax arbitration in Brazil and
the legal-political scenario on the subject; b) identify and problematize the Brazilian Tax System,
based on the principle of access to Justice, with emphasis on possible crises in the tax process in
the Brazilian Judiciary; c) reflect on the Portuguese experience in the adoption of tax arbitration
and, in a subsidiary way, d) propose interlocutions for the Brazilian case, based on the qualitative
analysis of the documents of bills pending in the Federal Senate on the subject. This research is
based on the hypothesis that Tax Arbitration in Brazilian law tends to expand access to Justice,
preventing the judicial process, especially in the tax execution phase, from repeating steps and
measures taken by the tax administration or by the professional inspection council (CNJ, 2021).
The methodology adopted consists of a bibliographic review on the subject, as well as a document
analysis of Bills 4257/19 and 4469/20, authored by Senator Antonio Anastasia and Senator
Daniella Ribeiro (PP/PB), respectively; of the Complementary Law Project - PLP - n. 17/2022,
presented by deputy Felipe Rigoni, together with 31 other parliamentarians; and
Recommendation No. 120/2021 of the National Council of Justice - CNJ.

Keywords: Tax arbitration; access to justice; crisis of the Judiciary; brazilian tax system.
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INTRODUCAO

O acesso a Justica € premissa fundamental para a consolidacdo do Estado Democratico
de Direito, sobretudo por se tratar de um “sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado”.!

Previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 - CF/88, afirma-se que: “a
lei ndo excluiréd da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”. O tema, contudo,
€ motivo de discussdo permanente. Desde 2003, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publica
o0 Relatério Justica em NUmeros?, com o objetivo de apresentar a analise e o diagndstico dos
problemas estruturais e conjunturais do Poder Judiciario, em especial para a formulacdo de
politicas judicidrias.

A execucado fiscal representa a segunda maior taxa de congestionamento, no total de 87%
dos processos em tramite. Amparado no exercicio de 2020, o referido relatério, publicado em
2021, aponta que os processos de execucdo fiscal constituem, hoje, 36% do total de casos
pendentes e 68% das execugdes pendentes no Poder Judiciario (idem, 176). Segundo o relatério,
esses dados configuram o seguinte cenario: a cada cem processos de execucdo fiscal que
tramitaram no ano de 2020, apenas 13 foram baixados. A Fazenda Publica é, no mesmo sentido,
a maior demandante do Judiciario brasileiro, estima-se que quase 60% dos processos em tramite
tenham a Fazenda Publica Federal, Estadual e Municipal como demandante.

Nesse cenario, a discussdo dentro do Direito Tributario brasileiro, no que tange as
resolucdes alternativas de litigios fiscais, é central para aprofundar a reflexdo do acesso a Justica
no Brasil. A Arbitragem pode, no cendrio atual, descongestionar o Poder Judiciario quanto as
discussdes no ambito tributério, tal qual utilizado ha quase dez anos em Portugal, um dos Estados
que possuem regulamentacdo da matéria e que deveria inspirar o Estado brasileiro a resolver a
referida celeuma.

A mentalidade da doutrina tradicional esta sucumbindo a possibilidade de a arbitragem
tornar-se uma realidade juridica em matéria tributaria. Inimeros doutrinadores, dentre eles, em
destaque, o Professor Marcelo Ricardo Escobar, acredita que ha muito tempo as medidas
alternativas de solucdo de controvérsias em matéria tributaria tém legitimidade em sua adogéo,

sem qualquer impedimento constitucional ou do Cddigo Tributéario. A grande inspiracdo desta

LCAPPELLETTI, M; GARTH, B. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 8.

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em NUmeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021, p. 9. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf>. Acesso em: 9 jun.
2022.
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solucdo estd no advento da Lei n. 9.307, de 1996, que dispGe sobre a Arbitragem. O mencionado
Diploma Legal trouxe solucbes e beneficios a milhdes de brasileiros, tornando possivel para
pessoas fisicas e juridicas submeter ao Juizo Arbitral a solucdo de seus litigios, mediante
convencdo de Arbitragem, sem necessariamente ter que recorrer ao Poder Judiciario.

No ano de 2009, foi apresentado o Projeto de Lei Complementar n. 469, de autoria do
Poder Executivo, para alterar e acrescentar dispositivos a Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966,
0 Codigo Tributario Nacional. O referido Projeto dispGe sobre a interrupgdo da prescricéo e a
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario; possibilita a ado¢do de um modelo mais amplo
de transacéo tributéria e atribui responsabilidade subsidiéria ao representante, gestor ou diretor
de pessoas fisicas ou juridicas devedoras. O Projeto acrescenta o art. 171-A ao Cadigo Tributario
Nacional, estabelecendo que a Lei podera adotar a Arbitragem para solucao de conflito ou litigio,
cujo laudo arbitral sera vinculante.

A Ultima acdo legislativa ocorreu em 21 de mar¢o de 2019, data em que o Projeto foi
encaminhado para a Comissdo de Financas e Tributacdo e aguarda um parecer do Relator
Designado, Deputado Mauro Benevides Filho, filiado ao Partido Democratico Trabalhista do
Ceara. A questdo a ser apreciada nesta pesquisa €: existem impedimentos legais na instituicdo da
arbitragem em mateéria tributéria, bem como de que maneira os créditos tributarios, mesmo sendo
considerados por juristas tradicionais como indisponiveis, ndo podem ser submetidos a
arbitragem?

Seja pelo congestionamento assustador de processos tramitando no Poder Judiciario, seja
pelos elevados custos que esses processos trazem para os cofres pablicos e, por consequéncia,
acarretarem prejuizos a todos os cidaddos, que sdo os verdadeiros financiadores de todos esses
gastos publicos, entende-se que ja se passou 0 momento de a Administracdo Publica rever seus
conceitos retrogrados a respeito da insercdo no ordenamento juridico brasileiro do instituto da
Arbitragem Tributaria, como o meio alternativo de resolucdo de conflitos em questdes de
natureza tributéria.

Nesse sentido, Martins®, argumenta que a arbitragem ¢ uma “demonstra¢io de uma das
formas de reduzir a morosidade e litigiosidade no ambito fiscal, com a aplicacéo e efetivacao de

meios adequados na resolucdo de conflitos, especificamente, a arbitragem”.

3 MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributaria: um modelo eficiente na resolugéo de conflitos fiscais.
2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu
em Direito, Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, S&o Paulo - SP, 2021, p. 9.
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Veiga Netto®, em entendimento semelhante, argumenta que “a Arbitragem Tributéria se
mostra imprescindivel, porém, serd necessario quebrar alguns dogmas para sua instituicdo quanto
4 legalidade e a indisponibilidade do interesse publico”. Salles® adota posicdo semelhante,
propondo que o cenario juridico brasileiro demanda formas alternativas a judicial para a
resolucéo de conflitos na seara que envolva o fisco e o contribuinte.

Desse modo, nesta tese, a partir das evidéncias cientificas consolidadas na literatura
juridica e do problema de pesquisa apresentado, formula-se a seguinte hipotese: a ado¢édo da
Arbitragem Tributaria no direito brasileiro tende a ampliar o acesso a Justica, evitando que o
processo judicial, sobretudo na fase de execucdo fiscal, repita etapas e providéncias realizadas
pela administracio fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagéo profissional .®

O objetivo geral desta tese é investigar a arbitragem tributaria no Brasil e seus efeitos
sociojuridicos para o acesso a Justica e para o Direito Tributario brasileiro. A partir disso, o
estudo percorrerd os seguintes objetivos especificos: descrever o processo histérico-social de
constitucionalizagdo da Arbitragem tributéria no Brasil e o cenario juridico-politico sobre o tema;
identificar e problematizar o Sistema Tributario brasileiro, a partir do principio do acesso a
Justica, com énfase para as possiveis crises do processo tributario no Poder Judiciario brasileiro;
e refletir sobre a experiéncia portuguesa na ado¢do da Arbitragem tributaria e, de modo
subsidiario, propor interlocucGes para o caso brasileiro.

A metodologia adotada consiste na revisdo bibliografica sobre o tema, bem como na
analise documental dos Projetos de Lei n. 4257/197 de autoria do senador Antonio Anastasia, que
propbe a modificacdo da Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir a execucdo fiscal
administrativa e a arbitragem tributaria, nas hipéteses que especifica; e do Projeto de Lei n.
4469/208, de autoria Senadora Daniella Ribeiro (PP/PB), que visa instituir a arbitragem especial
tributaria e visa abordar outras providéncias no tema. Analisa-se, também, o Projeto de Lei
Complementar - PLP - n. 17/2022, apresentado pelo deputado Felipe Rigoni, em conjunto com
outros 31 parlamentares, e que no presente momento encontra-se em tramitacdo na Camara dos
Deputados apresenta-se como verdadeiro “Cddigo de Defesa do Contribuinte”. O projeto trata

de diversas medidas que visam defender o contribuinte de arbitrariedades do fisco. Discute-se,

4VEIGA NETTO, Laudelino Jodo da. Arbitragem Tributaria no Brasil como Mecanismo de Desenvolvimento
Econdmico a Luz do Modelo Portugués. Itajai, SC, 2021, p. 217.

5 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2011.

® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em NGmeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021, p. 9. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf>. Acesso em: 9 jun.
2022.

" Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914>. Acesso em: 9 jun. 2022.
8 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536>. Acesso em: 9 jun. 2022.


https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/5998
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ademais, a Recomendacdo n. 120/2021 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em cujo
documento orientou-se aos magistrados que priorizem a solugdo consensual das querelas dentro
do meio tributario, estimulando-se desse modo o exercicio da negociacao, conciliacdo, mediacao

e da arbitragem.
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1. AARBITRAGEM NO DIREITO BRASILEIRO

O Brasil possui ampla tradicdo na operacdo da arbitragem, principalmente no direito
publico, o Decreto n. 7.059, de 29 de dezembro de 1880, na clausula XXXV, ja disciplinava que
“no caso do desacordo entre o Governo e a companhia, sobre a inteligéncia das clausulas
presentes, esta sera decidida por arbitros nomeados [...]. Servira de desempatador na Secéo do
Império do Conselho de Estado”.

A época, 0 juizo arbitral era regulado na forma disposta no Decreto n. 3.900, de 26 de
marco de 1867, e o terceiro arbitro sé seria convocado diante da divergéncia entre os dois
primeiros arbitros (art. 50). Além disso, no art. 55, estava previsto que o terceiro arbitro seria
sempre obrigado a conformar-se com a opinido de um dos arbitros, podendo, todavia, se a decisdo
versar sobre questdes adversas, adotar em parte a opinidao do outro em cada um dos pontos
divergentes.®

A Constituicdo Imperial de 1824, no art. 160, disciplinava que nas causas civeis e penais
intentadas poderao as partes nortear juizes-arbitros. A Constituicdo do Império reconhecia que o
acesso a Justica era permitido nao apenas por meio dos Tribunais, mas também por meio do juizo
arbitral voluntario.°

Em todos os contratos de concessao acima referidos havia a previséo da solucéo arbitral.
Registre-se também que, em 1921, a Camara Municipal de Sete Lagoas celebrou contrato para
fornecimento de energia elétrica destinada a iluminacgdo publica, ao abastecimento de luz e a
forca motora, por 25 anos; estipulando que, finda a concessdo e no momento da encampacao, o
preco a ser pago pelos bens, se as partes resolvessem por mutuo acordo, seria solucionado por
arbitragem.!

Ha& varios precedentes nos quais a arbitragem foi utilizada para dirimir controvérsias
referentes as concessdes no Brasil, destacando-se os feitos do Bardo de Maua, a estrada de ferro
Santo-Jundiai. Por ocasido do fim da concessao pelo prazo de 90 anos, houve desavencas quanto
aos bens imoveis, que, segundo os proprietarios da “Sao Paulo Railway”, estariam fora dos bens

encampados e que foram dirimidos por arbitragem.!2 13

® LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragcdo Publica, Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econbémica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 63.

10 Ibidem, p. 63-64.

1 Ibidem, p. 64.

12 Ibidem, p. 65.

13 Na estrada de ferro Santos-Jundiai, por ocasido do fim da concessdo pelo prazo de 90 anos, houve desavencas
quanto aos bens iméveis encampados, que segundo os proprietarios foram dirimidas por arbitragem, em razdo da
clausula compromissoria no contrato firmado em 1856 e a encampagdo, que ocorrera por meio do Decreto-Lei n.
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Um precedente famoso, com a participacdo de Rui Barbosa, € o caso da Hidromineral de
Lambari. Em 1912, o Estado de Minas Gerais firma contrato de arrendamento da estancia
hidromineral de Lambari com o engenheiro Américo Werneck. O contrato tinha sido firmado
pelo prazo de 90 anos. Mas mal comecgou a vigorar e ja surgiram desentendimentos entre as
partes, com relacdo a certos aspectos das obrigagdes reciprocamente assumidas. Visto que o
Estado de Minas Gerais ndo cumpriu com as suas obriga¢fes prescritas no contrato, o
arrendatario resolveu, em 29 de julho de 1913, ingressar em juizo, pedindo a rescisdo do contrato
e perdas e danos. Depois da tentativa frustrada de transferir o julgamento para ambito federal, o
Estado de Minas Gerais prop6s que a controvérsia fosse dirimida por arbitragem, o que foi aceito
pelo arrendatario.'*

O laudo arbitral foi editado em 13 de marco de 1915, sendo favoravel ao arrendatario,
condenando o Estado a pagar indenizacdo. O governo mineiro, em desacordo com a clausula
arbitral proposta pelo proprio Estado, na qual a decisdo arbitral seria irrecorrivel, insurge-se em
sede judicial, contratando Rui Barbosa para interpor recurso no Supremo Tribunal Federal (STF)
em nome do estado de Minas Gerais. Rui Barbosa comp6s um volume de cento e vinte e cinco
laudas, com o intuito de obter a nulidade do laudo e atacou ndo s6 a decisao, mas o processo de
arbitragem em si. Salientou que “o juizo arbitral, em si, ndo ¢ um meio eficaz de verificar e
aplicar o direito” e que a “irrecorribilidade das suas decisdes é uma suposicdo que ndo encontra
base em nenhuma legislacdo do mundo”. O STF manteve a decisdo arbitral e o caso entrou para

historia como uma das poucas derrotas de Rui Barbosa.*® 16

9.869, de 1946. A partir dai, arrastou-se a desavenga até que, em 1955, por sugestdo do Consultor Geral da
Republica, Themistocles Branddo CAVALCANTI, em brilhante parecer (vide anexo 1), recomendou que fosse a
questdo dirimida por arbitragem, observando que: “[...] a Administracdo realiza melhor os seus fins e sua tarefa
convocando a partes, que com elas contratarem, a resolver controvérsias de direito e de fato, perante o juizo arbitral”
(CAVALCANTI, 1956: RDA 45:517). Neste caso, ap6s a prolacdo do laudo arbitral, a questdo foi submetida ao
Judiciario sendo que, em recurso de Embargos Infringentes e em Recurso Extraordinario, a Unido levantou a questdo
da prescricdo quinquenal contra a Fazenda (Decreto n. 20.910/32), na tentativa de considerar que os direitos
discutidos no juizo arbitral estariam prescritos. No julgamento ocorrido no Tribunal Federal de Recursos, 0 Ministro
Jodo José de Queiroz, considerou a questdo impertinente e estranha ao juizo arbitral, enquanto o ministro relator
declarou que com o juizo arbitral estaria interrompida a prescri¢do, aplicando-se o art. 172 do Cddigo Civil, que
menciona “ato judicial”, fato que se aplicava ao juizo arbitral, posto que significava “ato de julgar”, declarou o
ministro relator (LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica — Fundamentos Juridicos e
Eficiéncia Econdmica. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 65).

14 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 50-214.

15 Ibidem, p. 213.

16 «“O Supremo Tribunal Federal nega provimento e, declarando que o juizo arbitral ndo excedeu aos poderes do
compromisso, mantém a sentenca apelada, e condena o apelante nas custas e no mais que pede o apelado, de acordo
com 0 compromisso.” Supremo Tribunal Federal, 8 de agosto de 1917. — ANDRE CAVALCANTI. V. p. PEDRO
LESSA, relator, vencido na preliminar pelos fundamentos expostos na discussdo do feito. — VIVEIROS DE
CASTRO — pela conclusdo: “neguei provimento a apelacdo exclusivamente porque o juizo arbitrai ndo excedeu 0s
poderes do compromisso.” Era esta a inica questdo sujeita a decisdo do tribunal, que ndo foi chamado a se manifestar
sobre 0 merecimento da sentenca arbitral. — A. PIRES DE C. ALBUQUERQUE, de acordo com o voto supra do
Sr. Ministro VIVEIROS DE CASTRO. — JOAO MENDES. — J. L. COELHO E CAMPOS. — G. NATAL,
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Coube ao pleno do STF, e por unanimidade, colocar definitivamente uma péa de cal sobre
a questdo da arbitrabilidade subjetiva na atividade contratual da Administragdo no precedente
Caso Lage (RTJ 68/382), esclarecendo que sempre foi tradicdo do Direito brasileiro o Juizo
Arbitral, inclusive para as causas contra a Fazenda. Pensar de modo contrério € restringir a
autonomia contratual do Estado que, como pessoa sui juris, além disso 0 uso desse instituto
pode prevenir o litigio pela via do pacto de compromisso. A solucdo da controveérsia se arrastou
por mais de 30 anos, desde que o decreto-lei n. 4.648, de 1942, incorporou ao patrimonio
nacional, em decorréncia do estado de guerra, 0s bens e direitos das OrganizacGes Lage, empresas
privadas que se dedicavam a navegagéo.’

O Governo Federal baixou o Decreto-Lei n. 9.521, de 1946, que, entre outras
providéncias, determinou que o valor da indenizacao fosse fixado por juizo arbitral. O tribunal
arbitral foi constituido por Anténio Sampaio Doéria, Raul Gomes de Matos e pelo Ministro
aposentado do STF Manoel da Costa Manso. Apo6s o laudo arbitral ter sido expedido, o
Procurador Geral da Fazenda questionou a constitucionalidade do juizo arbitral. Em todas as
instancias, porém, a matéria foi considerada constitucional.

No STF, o Ministro Relator Bilac Pinto, ao confirmar a deciséo do Tribunal Federal de
Recursos — TFR — pontificou que a natureza consensual do pacto de compromisso nao constitui
foro privilegiado, nem tribunal de excecéo, ainda que regulado por lei especifica.'® Foi definido,
também, que o Estado s6 ndo pode dispor de arbitragem para matérias em que age como Poder
Publico, ius imperii, e que a arbitragem ¢é instituto de Direito Privado, regulada, portanto, no

Direito Civil e Processual Civil.?

1.1 Consideracdes sobre o processo arbitral

vencido na preliminar. — CANUTO SARAIVA. — PEDRO MIBIELLI, vencido na preliminar. — SEBASTIAO
DE LACERDA. — GODOFREDO CUNHA, vencido na preliminar. — LEONI RAMOS, vencido na preliminar.
Fui presente. — MONIZ BARRETO” (Barbosa, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa - Questdo Minas x
Werneck. Vol. XLV, Tomo V, 1918, Rio de Janeiro: Ed. Fundacdo Rui Barbosa, 1980. pp. 50-214).

7 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica, Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 122.

18 Recurso Extraordinario n. 71.467 — Caso Laje — “por unanimidade [...] arbitrabilidade subjetiva na atividade
contratual da Administracdo [...] sempre foi tradi¢do do Direito Brasileiro o Juizo Arbitral, inclusive para as causas
contra a Fazenda, e pensar de modo contrério é restringir a autonomia contratual do Estado que, como pessoa sui
juris, pode prevenir o litigio pela via do pacto de compromisso” (vide anexo II).

19 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo PuUblica, Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econbmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 87.
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Antes do advento da Lei n. 9.307/1996 (LA — Lei de Arbitragem), somente o
compromisso arbitral teria o poder de instituir o juizo arbitral. A LA passa a tratar da clausula e
do compromisso arbitral, ambos sdo aptos a afastar a jurisdi¢ao estatal e instituir a arbitragem,
sem necessidade do compromisso arbitral (arts. 5 e 19 da LA).%°

Sendo a convencao de arbitragem um negdcio para instauracdo da jurisdi¢cdo da Camara
Arbitral, examina-se se € possivel que a clausula arbitral ou 0 compromisso possam atingir quem
ndo foi parte da avenca. A Camara de Comércio Internacional de Paris tem um precedente
positivo. Contudo, no Brasil, tal solucdo ndo é satisfatoria, pois o efeito severo de afastar a
jurisdicdo do Estado ndo pode ser deduzido, imaginado, intuido ou estendido. O consentimento
dos interessados é essencial. Deste modo, seria inadmissivel a decisdo do arbitro que envolvesse
na arbitragem terceiro que ndo lhe outorgou jurisdicdo. Ademais, por exemplo, na hipotese de
confusdo patrimonial dentro de uma sociedade empresarial, cabera ao juiz togado tomar medidas
para estender os efeitos da sentenca arbitral.?

A convencdo de arbitragem muitas vezes deixa grande abertura na defini¢do do tema que
devera ser objeto de decisdo arbitral, fazendo-se necessario sanar previamente tais davidas. A
convencdo arbitral atesta que existe vontade clara de submeter os litigios decorrentes,
envolventes, relacionados, pertinentes, derivados ou resultantes de certa relagdo juridica a
solugdo de arbitros. Entretanto, a tendéncia dos tribunais brasileiros é interpretar restritivamente
as convencdes arbitrais, ou seja, arbitrar somente sobre o que esta definido no contrato.??

A arbitragem pode ser instaurada através do compromisso arbitral ou da clausula arbitral.
O Compromisso Arbitral tem como elemento indispensavel: a qualificacdo das partes, a
qualificacdo dos arbitros ou especificacdo da entidade que os indicard, o objeto e o lugar onde
sera dada a sentenca (art.10, LA). Caso a entidade apontada se recuse a indicar um arbitro, deve-
se seguir o disposto no art. 16, § 2 da lei. A importancia de definir o local se da para saber se sera
ou ndo necessario o procedimento de reconhecimento da sentenca estrangeira. Foi estabelecido
gue, mesmo que todo o procedimento tenha ocorrido em territorio estrangeiro, se a sentenca tiver
sido dada no Brasil, ela sera nacional.

Entre os elementos facultativos do compromisso arbitral, estdo a sede da arbitragem, a
autorizagdo para que os arbitros julguem por equidade, a escolha da lei aplicivel (art. 2 8§ 1°e

2° da LA) e a declaracdo de responsabilidade do pagamento de honorarios e despesas com a

20 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e Processo. 32 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2009. p. 77-78.
2 |bidem, p. 82-84.
22 |bidem, p. 84-85.
23 |bidem, p. 19-20.
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arbitragem (podem as partes prever, com base no art. 11 inciso V da LA, que as despesas sejam
sempre divididas, ou que fiquem a cargo desse ou daquele contratante). Convém que as partes
fixem um prazo para apresentacao do laudo arbitral (art. 11, 111 da LA), caso contrario, mediante
siléncio do laudo, serdo seis meses (art. 23, LA).?*

Faz-se necessario estabelecer um procedimento para o caso em que uma das partes resista
a instituicao do tribunal arbitral. O art. 7° da LA sera invocado quando o juiz se deparar com uma
clausula compromissoria vazia. Nessa hipotese, seus poderes sdo amplos, como a homeacéo do
arbitro, questdes a serem resolvidas, prazos e local.?®

O paragrafo unico do art. 8° da LA ndo deixa davidas sobre a competéncia do arbitro.
Este pode decidir sobre a existéncia, eficacia e validade da clausula e do compromisso.
Consagrou-se, em outras palavras, a autonomia da clausula compromissoria, isto €, ela nédo
necessariamente sera invalidada mesmo quando presente em um contrato com vicios.?

Impera o principio da salvacdo da convengdo arbitral, de modo que a recusa do &rbitro
ndo inutiliza o procedimento. As partes deverdo nomear outro arbitro ou fazer o que indica o art.
7 da LA. E o compromisso s0 se extinguira caso a escolha do arbitro tenha sido personalissima
(ad hoc). Outra forma de extingéo esta disposta no art. 12, inciso Ill da LA, que diz respeito a
prolacdo da sentenca arbitral. O arbitro (ou arbitros) devem ser notificados pelas partes para a
apresentacdo da sentenca arbitral, sob pena de fazer valer a parte notificante a excecdo de
extingdo do compromisso, tudo sem prejuizo do direito dos contratantes a indenizacao por perdas
e danos contra os arbitros.?’

As regras que dizem respeito aos arbitros estdo dispostas no cap. 111 da LA. E importante
frisar que o arbitro deve proceder sempre com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discricdo no exercicio da sua atividade. A falta de imparcialidade do arbitro encontra
sua solucdo no procedimento previsto para a alegacdo de impedimento ou de suspei¢cdo do mesmo
(art. 14 da LA). O art. 17 dispde que ndo existe diferenca entre arbitros e funcionarios publicos
para a legislagdo penal. 28

As partes podem adotar o procedimento que bem entenderem, desde que respeitem o0s
principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu
convencimento racional. Se nada dispuser sobre o procedimento a ser adotado e se nédo se

reportarem as regras de algum 6rgé&o institucional, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral ditar

24 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e Processo. 3% ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2009. p. 20.
%5 |bidem, pp. 20-21.

% |bidem, p. 21.

2" |bidem, p. 21-22.

28 |bidem, p. 23-24.
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as normas. Porém, ndo podem as partes estabelecer que a sentenca tenha forma diversa daquela
prevista no art. 26 da Lei da Arbitragem. Da-se por instituido o juizo arbitral tdo logo seja aceito
pelo arbitro (art. 19 da LA). Se o 6rgao arbitral for composto por mais de um arbitro, o presidente
entre eles serd o eleito pela maioria. Nao havendo consenso, sera 0 mais idoso. Se ndo houver
consenso na deciséo, prevalece o voto do presidente. (art. 24, § 1°).

A sentenca arbitral tera praticamente os mesmos requisitos da deciséo final proferida pelo
juiz togado. Havera um relatério, a motivacéo e, por fim, o dispositivo. O art. 26 da LA exigiu
mais outro requisito, a data e o lugar onde a sentenca foi proferida. E essa sentenca proferida ndo
ficara sujeita a qualquer recurso. Nada impede, porém, que as partes estabelecam que a sentenca
tera que ser submetida a reexame por outro 6rgdo arbitral. Convém ressaltar que tais recursos sao
sempre internos.?®

As partes terdo cinco dias, a contar da notificacdo ou ciéncia da sentenca arbitral, para
interpor os “embargos de declaracdo”. Nao hé previsdo para manifestacdo do “embargado”,
embora os arbitros possam determina-la. Os arbitros tém dez dias para manifestar sua decisdo
sobre os embargos, conforme o paragrafo tnico do art. 30 da LA.%°

Foi adotada a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade
homologatéria do juiz estatal. No entanto, ndo quer dizer que ndo seja possivel questionar em
juizo a validade da sentenca arbitral. Para esse fim, estabeleceu-se o procedimento de nulidade
do art. 33 da LA, isso sem prejuizo do pedido de nulidade na impugnacdo de cumprimento da
sentenca, conforme disciplina o § 3° do art. 33 da LA.3!

N&o cabe acdo rescisoria da sentenca arbitral, sendo inaplicavel, portanto, os casos de
nulidade da sentenca arbitral dispostos no art. 32 da referida lei.®?

A demanda para impugnacao da sentenca arbitral devera ser proposta pela parte no prazo
decadencial de 90 dias ap6s o recebimento da notificacdo da decisdo final dos arbitros. O
processo correrd como previsto no CPC. Se a hipdtese de nulidade estiver relacionada com 0s
incisos I, I, VI, VIl e VIII do art. 32 sera ineficaz a convencdo arbitral (as partes podem recorrer
ao judiciario ou estabelecer uma nova arbitragem). Nas demais hipéteses, o arbitro tera que
proferir nova sentenca.®®

Lembrando que a acéo de nulidade so se justifica quando ndo observados os requisitos

formais do processo arbitral, conforme disciplina o art. 32 da LA. Em regra, a coisa julgada

29 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e Processo. 3% ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2009. p. 24.
%0 Ibidem, p. 25.
31 lbidem, p. 26.
32 |bidem, p. 27.
33 Ibidem, p. 28.
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material sobre a deciséo arbitral se opera ap06s a decisdo dos embargos ou, ndo havendo embargo,
cinco dias apos a notificacdo da sentenca, considerada titulo executivo judicial, na letra do inciso
7, do art. 515 do CPC.

Para que a sentenca arbitral estrangeira possa produzir efeitos no Brasil, ela deve ser
homologada pelo STJ. O procedimento a seguir serd o do disposto do art. 36 da LA, 0 mesmo
utilizado para a homologacao de sentenga estrangeira, devendo o interessado na homologagéo
apresentar os documentos dispostos no art. 37 da mesma lei. A homologacdo somente sera

denegada nos casos previstos pelos arts. 38 e 39 da referida lei.3

1.2 As alteragdes da Lei n. 13.129/2015

O legislador veio ao longo dos anos inserindo a arbitragem em setores especificos da
Administracdo Publica, o que sempre encontrou resisténcia de alguns doutrinadores. Uns
defendiam a necessidade de uma Lei Geral de Arbitragem com a previsdo do instituto nos
contratos administrativos e, ainda, uma minoria que defendia a necessidade de uma lei especifica
do ente federativo prevendo a arbitragem em seus contratos.

Na préatica, a Lei n. 13.129/2015 autoriza a arbitragem nos Contratos Administrativos
inserindo os 88 1° e 2° no art. 1° da Lei n. 9.307/1996. Com isso, a Administracdo Pablica, direta
e indireta, passa a estar autorizada a solucionar conflitos de direitos disponiveis através da via

arbitral, in verbis:

§ 1° A administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2 A autoridade ou 0 6rgao competente da administracdo publica direta para a
celebracdo de convencéo de arbitragem é a mesma para a realizagdo de acordos
ou transagdes.

Como consequéncia pratica, a doutrina ndo reconhecia a intervencdo de terceiros na
arbitragem e ndo renunciava ao sigilo do procedimento, uma vez que a jurisdi¢do arbitral é
instaurada mediante acordo de vontade entre as partes e, portanto, produzindo efeitos somente
entre as partes. Mas a nova lei inseriu 0 8 3° no art. 2° da Lei n. 9.307/1996, determinando sempre
a observancia do principio da publicidade nas demandas que envolvem a Administracao

Publica.®®

3 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2009. p. 29.
35 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988; Lei n. 13.129/2015 - “Art. 2° [...] § 3° A
arbitragem que envolva a administracdo pablica serd sempre de direito e respeitara o principio da publicidade”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art1%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art23%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art1%C2%A72
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A nova lei introduz uma alteragdo sensivel inserindo o § 4° no art. 13 da Lei n. 9.307/1996
(LA), que permite que a Administracdo, em comum acordo com 0 cessiondrio, possa afastar o
regulamento das Camaras na escolha do arbitro, quando haja necessidade da arbitragem ad hoc
(com um Unico arbitro), principalmente no caso de partes multilaterais. Fica claro que o legislador
pretendeu amparar a arbitragem realizada pela Agéncia Nacional do Petroleo, G&s Natural e
Biocombustiveis (ANP), que pode indicar um Unico &rbitro para solu¢do da controvérsia. A
disposi¢do legal ¢ bastante clara quanto a este ponto: “quando existirem partes multilaterais”,
conduta comum nos atuais contratos de cessdo onerosa da Industria do Petroleo Nacional, que
buscam o desenvolvimento compartilhado.*®

Do ponto de vista processual, a nova lei reconheceu definitivamente a natureza
jurisdicional da arbitragem, inserindo os 88 1° e 2° no art. 19 da LA. O dispositivo reconhece que
a instauracdo da arbitragem suspende a prescricdo, retroagindo a data da instauracdo da
arbitragem, mesmo com a declaracéo de incompeténcia do proprio arbitro em relacdo a matéria
arbitrada.®

E importante destacar a insercdo do novo § 1° ao art. 23 da lei de arbitragem, o qual
permite expressamente a prolacao de sentencas parciais, 0 que, na pratica, ja era adotado pela
maioria das camaras arbitrais, em respeito ao principio da economia processual.

O legislador traz ainda a nova regra do § 2 do art. 23, onde as partes e os arbitros, em
comum acordo, poderdo prorrogar o prazo para proferir a sentenca final. E importante lembrar
que permanece em vigor o inciso I, art. 12 da Lei n. 9.307/1996, onde, se ndo houver acordo
para prorrogacao do prazo para apresentacdo da sentenca, as partes ainda poderdo notificar o
arbitro para que o faga em 10 dias.*®

Permanece por cinco dias, ap6s a notificacdo da sentencga, o prazo para embargos, que

visam corrigir erros materiais e esclarecimento de obscuridades, bem como permanece o prazo

% 1dem. “Art.13 [...] § 40 As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicagdo de dispositivo do regulamento
do érgdo arbitral institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro Gnico, coarbitro ou presidente
do tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da escolha pelos 6rgdos competentes da instituicéo,
sendo que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, devera ser observado o que dispuser o regulamento
aplicavel.

37 |dem. “Art.19 [...] 8 1° Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de
explicitar questdo disposta na convencédo de arbitragem, serd elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado
por todos, que passard a fazer parte integrante da convencdo de arbitragem. § 22 A instituicdo da arbitragem
interrompe a prescricdo, retroagindo a data do requerimento de sua instauracdo, ainda que extinta a arbitragem por
auséncia de jurisdicdo”.

38 1dem. “Art. 23 [...] § 1° Os arbitros poderdo proferir sentencas parciais. § 22 As partes e os arbitros, de comum
acordo, poderdo prorrogar o prazo para proferir a sentenca final”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art13%C2%A74.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art13%C2%A74.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art19%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art19%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art23%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art23%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm#art23%C2%A71
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de dez dias para que os arbitros exararam a decisdo. A novidade é a possibilidade de as partes
acordarem prazos diversos dos previstos na lei.>

A doutrina sempre criticou o inciso | do art. 32 da Lei n. 9.307/1996, pois somente a
nulidade do compromisso arbitral e ndo da clausula poderia provocar a nulidade da arbitragem.
Nesse interim, o legislador ampliou o entendimento: “[...] se nula a convengao de arbitragem”.
Com efeito, se nulo o compromisso ou a clausula arbitral, nulo também sera o procedimento.*

O prazo para requerer a nulidade da sentenca parcial arbitral ¢ o mesmo da sentenca
definitiva, ou seja, 90 dias. A mudanca esta na possibilidade de se cominar o pedido de declaracéo
de nulidade da sentenca arbitral na impugnacdo da execucdo da sentenca arbitral no juizo
estatal !

Por outro lado, também foi preocupacéo do legislador resolver a questdo das sentencas
arbitrais incompletas. A nova lei dispde, no § 4° do art. 33, que a parte interessada podera
ingressar em juizo para requerer a prolacdo de sentenca arbitral complementar caso o arbitro ndo
tenha decidido todos os pedidos submetidos a arbitragem.*?

Outra questdo importante é que a Lei n. 13.129/2015 implementou foi a regulamentacao,
no texto da Lei de Arbitragem, das tutelas cautelares e de urgéncia, constantes dos novos arts.
22-A e 22-B.

De acordo com o0 novo conteudo da Lei n. 9.307/1996, somente antes de instituida a
arbitragem poderdo as partes recorrer ao Poder Judiciario para a concessdao das medidas
cautelares ou de urgéncia, sendo que, uma vez instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter,
modificar ou revogar a medida cautelar. Se a arbitragem ja estiver instituida, a seguranca devera

ser requerida diretamente aos arbitros.*

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988; Lei n. 13.129/2015 — “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 comunicacdo a outra parte, podera solicitar ao arbitro ou
ao tribunal arbitral que: | - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral; 1l - esclareca alguma obscuridade,
duvida ou contradigdo da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-
se a decisdo. Paragrafo Gnico. O &rbitro ou o tribunal arbitral decidird no prazo de 10 (dez) dias ou em prazo acordado
com as partes, aditara a sentenga arbitral e notificara as partes na forma do art. 29”.

40 |dem. “Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convengao de arbitragem”.

4 Lei n. 13. 129/2015 - “Art. 33. § 3° A declaracéo de nulidade da sentenca arbitral também podera ser arguida
mediante impugnacao, conforme o art. 475-L e seguintes da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de
Processo Civil), se houver execucéo judicial”.

42 |dem. “Art. 33 - § 4° A parte interessada podera ingressar em juizo para requerer a prolagdo de sentenca arbitral
complementar, se o arbitro nao decidir todos os pedidos submetidos a arbitragem”.

4 Idem. “Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes podero recorrer ao Poder Judiciario para a concesséo
de medida cautelar ou de urgéncia. Paragrafo Unico. Cessa a eficécia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte
interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivacdo da
respectiva decisao”.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia
concedida pelo Poder Judiciério.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art475l
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art475l
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O art. 22-C incluido na reforma da lei de arbitragem apresenta a figura da “carta arbitral”.
Trata-se de um canal de comunicagéo entre o tribunal arbitral e o érgéo jurisdicional nacional,
que € responsavel por determinar a pratica ou o cumprimento de determinado ato. Tendo em
conta a natureza confidencial da maioria dos procedimentos de arbitragem, com exce¢do, como
visto, das arbitragens envolvendo a Administracdo Publica, o legislador determinou que o
procedimento de cumprimento da carta arbitral devera observar o segredo de justica, desde que
comprovado que a confidencialidade foi estipulada na arbitragem. A carta arbitral também
ganhou regulamentacdo no Novo Cddigo de Processo Civil.

Os 8§ 3° e 4° do art. 4 da Lei n. 13.129/2015, que tratavam da possibilidade de se
convencionar a arbitragem em rela¢Ges de consumo e de trabalho, desde que tanto o empregado
guanto o consumidor solicitassem uma destas possibilidades a instituicdo do procedimento, ou
com ele concordassem expressamente, verifica-se que a proposta apresentada, protegia tanto o
consumidor quanto o empregado, na medida em que o procedimento arbitral seria apenas mais
uma opcao dada a eles. Pela redacdo do projeto, ndo haveria arbitragem se o consumidor ou 0
empregado ndo a solicitasse ou com ela ndo concordasse. Cabe registrar que os artigos foram
vetados pelo presidente.

Em linhas gerais, a reforma foi bem recebida e trouxe avangos principalmente ao permitir
que a arbitragem seja aplicada aos contratos da Administracdo Publica, o que ajudara na atragédo
de investimentos estrangeiros para o pais, pois, para que isso aconteca, a seguranca juridica é

sempre imprescindivel.

1.3 A reforma da Lei de Arbitragem

N&o é necessario aprofundar as pesquisas de Direito Comparado para que se constate que
algo esta ocorrendo no perfil jus politico contemporaneo, a respeito das relagcdes entre a
Sociedade e o Estado, com um nitido sentido de maximizar o papel do consenso e de minimizar
o emprego da forca imperativa do Poder Publico. E intuitiva a superioridade da acdo consensual
no desenvolvimento das sociedades, justificando-se a consequente busca da justa medida da
coercio publica.*

Por este motivo, a razdo humana vem desenvolvendo imemorialmente instituicdes de

cooperagdo, que ndo somente atuam na prevencdo dos conflitos, como em sua composicéo,

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. MutagGes do Direito Administrativo Novas ConsideragGes. Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Editora: IDPB, Bahia, 2005. p. 17.
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reduzindo os riscos da competicdo desenfreada e radical, para que se torne possivel & sociedade
beneficiar-se apenas da face saudavel dos conflitos.

Efetivamente, situa-se na cooperacdo, o tipo de relacionamento entre pessoas que
possibilita a coordenacédo de diversas expressdes do poder, gerado pela sociedade, para alcancar
seus fins comuns, impulsionando virtudes sociais como a tolerancia e a confianga, que sao as
duas bases indispensaveis para a existéncia do consenso. Na época moderna, a literatura
sociopolitica sobreleva o papel das instituicdes de consenso na construcdo de sociedades livres,
em lugar dos sistemas que se baseiam fortemente sobre as instituicdes de comando. Se é certo
que a coercdo € imprescindivel para a existéncia das sociedades humanas organizadas, também
é certo que ela ndo é suficiente para que se medre plenamente a liberdade e se alcance o
desenvolvimento sustentavel das potencialidades dos individuos.*

Em resumo, o que se discorre sobre o0 consenso se baseia na ideia de que o
desenvolvimento dos povos ¢ o eclodir de civilizagdes “reside na confianca acordada a iniciativa
pessoal, a liberdade exploratoria ¢ inventiva”. Isso, ainda que se reconheca, por certo, a
necessaria contrapartida coercitiva dos limites e deveres individuais. Assim é gque se inaugura, a
partir do modelo de Estado Democrético de Direito, uma era de relagdes mais equilibradas entre
0s protagonistas da cena politica e, especialmente, e para 0 que concerne a este estudo, entre 0s
cidaddos e a Administragdo. E inegavel que o reforco do consenso como forma alternativa de
acdo estatal representa, para a Politica e para o Direito, uma benéfica renovagéo.*®

O professor Diogo Figueiredo Moreira Neto admite a celebracdo de contratos (e
possivelmente de outros atos, conforme sugestfes recebidas nas consultas publicas realizadas)
para a implantacdo e gestdo de servicos e de atividades de interesse publico em geral, nas quais
o financiamento e a responsabilidade pelas inversdes necessarias, assim como sua exploracdo
econbmica, passam em todo, ou em parte, para entidades privadas. Seu objeto envolve uma ampla
gama de atividades administrativas do Estado em todos os trés niveis federativos, como 0s
servicos publicos, precedidos ou ndo da execucdo de obras publicas, e a execugdo de obras em
geral, diretamente para a Administracdo ou para aliena-la ou alugé-la posteriormente a propria
Administragdo. Permite-se, como atrac¢do, para que empresas venham colaborar na execucédo de
servicos publicos, que o Estado ofereca aos entes em parceria contraprestacfes adicionais as
tarifas e garantias publicas, inclusive com a possibilidade de ceder seus créditos publicos a

instituicOes financeiras. O que n&o significa que a seguranca juridica foi esquecida, revendo-se a

4% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. MutagGes do Direito Administrativo Novas ConsideragGes. Revista
Eletrdnica sobre a Reforma do Estado. Editora: IDPB, Bahia, 2005. p. 17-18.
4 |bidem, p. 18.
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fixacdo, nos contratos de parceria, de que os pagamentos devidos pela Administracdo Publica
terdio precedéncia sobre as outras obrigagBes contratuais por ela contraidas.*’

Também, na mesma linha, insere-se a possibilidade do pacto, em favor da arbitragem,
para a composicdo extrajudicial de conflitos derivados das parcerias do Estado, evitando as
delongas dos ajuizamentos formais e reforcando a corrente doutrinaria brasileira que luta pelo
alinhamento do Pais entre os Estados de vanguarda, que ndo veem nesse instituto atentados a
soberania.*®

Segundo Francisco Rezek, ‘‘jurisdicdo ¢ o foro especializado e independente que
examina litigios a luz do direito e profere decisdes obrigatorias”.*®

Luiz Guilherme Marinoni conceitua jurisdig&o:

A jurisdigdo € um método heterocompositivo, na medida em que o juiz, terceiro
imparcial, resolve o conflito existente entre as partes. O exercicio da jurisdi¢do
esta fundado na soberania estatal e tem sua legitimidade atrelada & Constituicéo,
especialmente a observancia dos direitos fundamentais materiais e
processuais.>

Fredie Didier afirma que:

A funcdo jurisdicional é aquela pela qual os 6rgdos investidos de jurisdicdo
aplicam o direito objetivo ao caso concreto. Trata-se da funcdo pela qual se
tutelam os direitos subjetivos, resolvendo-se as crises juridicas que porventura
existam em derredor de tais direitos.>

Por sua vez, a arbitragem é mecanismo extrajudicial de resolucdo de conflitos. A
arbitragem &, justamente, a rendncia a jurisdi¢do estatal. Para Rezek, seria um mecanismo
jurisdicional nao judiciario. Para Marinoni, um” equivalente jurisdicional”, mas nao jurisdi¢ao.
Para Didier, um paralelo, um meio alternativo de se chegar a jurisdicdo civil.>

Né&o cabe mais a discussao acerca da arbitragem ser ou ndo jurisdicdo, ndo s6 em virtude
da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/1996), bem como da lei que a alterou (Lei n. 13.129/2015),
e pelo advento do Novo Codigo de Processo Civil, que oficializou a arbitragem como
jurisdicdo no direito brasileiro e encerrou a discussao doutrinaria acerca da natureza juridica

do instituto da arbitragem. Superada a discusséo acerca da validade do instituto, destacam-se

47 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutaces do Direito Administrativo Novas Consideragdes. Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Editora: IDPB, Bahia, 2005. p. 19.

48 |bidem, p. 20.

4 REZEK, José Francisco. Direito Internacional publico: Curso Elementar. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 349.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil. Volume I. Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 174.

51 DIDIER JR, Fredie. Arbitragem no novo Cédigo de Processo Civil. Revista Eletronica Ad Judicia, a. 1. n. 1.
Porto Alegre: ESA-OAB/RS, 2013.p.02.

52 |bidem, p. 3.
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as caracteristicas da arbitragem em um comparativo com a jurisdicdo estatal.>®

A arbitragem néo surgiu para substituir ou mitigar o Poder Judiciario, ao contrario,
apresenta-se como uma alternativa a mais a disposicéo das partes, para a resolucdo de conflitos
de forma mais rapida, segura e eficaz. A arbitragem, além de ser mais célere que 0 processo
judicial, tem prazos curtos, um arbitro exclusivo, muito menos demanda que o judiciério, tanto
porque esta custa cara, quanto pela delimitacdo em razéo da seletividade das matérias que a ela
podem se submeter; e pela arbitragem nao ter duplo grau de jurisdicdo, ou seja, 0 processo tem
instancia Unica, cuja sentenca nao admite recurso. Possui caracteristicas que a torna mais
atrativa em detrimento da jurisdicdo estatal. A primeira delas, é provavelmente a mais
dicotbmica da morosidade do processo judicial, é a celeridade. Sabemos que um processo sem
nenhuma complexidade julgado pelo Estado pode demorar dez anos facilmente, pela
burocracia, pelo grande nimero de processos em tramitacdo, pela pouca quantidade de juizes,
pela inexisténcia de prazos para esses, enfim, até por motivos que ndo se compreende.

Essa demora, quando em um processo envolvendo grandes empresas que movimentam
quantias milionarias diariamente, certamente significard um prejuizo que pode até leva-las a
faléncia. Portanto, celeridade é uma regra fundamental do business. A duracdo do processo
arbitral, em regra, respeitara o prazo estipulado no procedimento da camara de arbitragem ou
0 convencionado pelas partes, o que geralmente nédo ultrapassa os trés anos, iSSo em processos
mais complexos. No entanto, quando as partes ndo convenceram um prazo, este &, por for¢a da
lei, de seis meses, contado a partir da institui¢io da arbitragem ou da substitui¢do do arbitro.>*

Outra grande vantagem da arbitragem é algo que agrada as grandes corporacgdes, 0
sigilo do processo arbitral. No que tange aos processos judiciais, a regra é a da publicidade do
feito (art. 11 do CPC). No entanto, o préprio Cddigo de Processo Civil concede a arbitragem
0 segredo de justica (art. 188, IV do CPC), o que pode ser ignorado pelas partes (visto que é
um direito e ndo um dever), o que ndo é comum. A Lei n.13.129/2015 alterou a Lei n.
9.307/1996 reproduzindo a confidencialidade dada pelo CPC, no paragrafo Gnico do art. 22-
C.55

Esse sigilo é importante para ndo expor as partes e seu conflito de interesses ao mercado
consumidor e as concorrentes, 0 que poderia, hipoteticamente, ocasionar arranhdes na imagem,

na credibilidade ou no papel social da empresa, por exemplo, gerando grandes prejuizos

53 Disponivel em: <http://www:.justificando.com/2015/06/23/nova-lei-de-arbitragem-discutiu-problemas-praticos-
afirma-carlos-alberto-carmona/>. Acesso em: 16 fev. 2022.

5 |bidem.

%5 Ibidem.
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econdmico-financeiros.

1.4 A arbitragem no Direito Publico

E importante destacar que quando a arbitragem envolve a Administragdo Publica, a
regra do sigilo cai por terra, tendo em vista o § 3° do art. 2 da Lei de Arbitragem, que reproduz
em seu ambito o Principio da Publicidade, originario do art. 37 da Constituig&o.

A especificidade técnica do arbitro é outra grande vantagem da arbitragem. Como se
sabe, as partes tanto podem chegar a um consenso e escolher um arbitro ad hoc, quanto podem
optar por uma camara de arbitragem onde, geralmente, escolherdo, cada uma, um arbitro; e o
terceiro serd designado pelos arbitros escolhidos ou pela cdmara (ou até pelo Judiciario em
casos especificos). Dessa forma, os arbitros escolhidos sdo pessoas de alta especialidade no
tema em que forem escolhidos, conhecedores de técnicas especificas relacionadas a
determinados litigios, verdadeiros experts que dardo mais seguranca de acerto no julgamento
da causa, 0 que, talvez, possa ndo ocorrer em todos os casos levados a apreciacdo do Juizo
Estatal, posto que esse €, de certa forma, um clinico geral, e trata de muitas questdes diferentes,
mesmo em varas tematicas.

Outro beneficio é a exclusividade no julgamento do processo arbitral. A lei ndo veda
que 0 mesmo arbitro atue em dois ou mais processos ao mesmo tempo; porém, a maioria das
camaras de arbitragem determinam que o arbitro julgue o processo a que foi designado com
exclusividade.

A professora Selma Lemes Torres ainda lembra que sempre que a Administracdo puder
contratar, o direito seréa disponivel, podera a Administracdo, sem que isso importe disposi¢do do
interesse plblico, convencionar clausula de arbitragem.>®

Os direitos patrimoniais disponiveis sao aqueles em que as partes e seus detentores tém a
livre disposicao para praticar atos da vida civil, tais como alienar, vender etc. E o valor social ou
ndo dos bens tutelados que constitui o critério mais seguro para distinguir os direitos disponiveis
dos indisponiveis.®’

No Direito Publico, existe o principio da indisponibilidade, pela Administra¢do, dos

interesses publicos. Todavia, como sera demonstrado a seguir, a limitacdo nao se aplica em sua

% LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragdo Publica — Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 123.
57 Ibidem, p. 124.
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totalidade, em especial a atividade negocial do estado, quando este, investido do poder de gestéo,
contrata particulares. O correto entendimento do conceito que tem como objetivo proteger e velar
pelos haveres publicos e seu carater de indisponibilidade ndo impede que a Administracéo eleja
a arbitragem como modo idoneo de solucao de controvérsias, mas opera em sentido de restringir
as questdes que possam ser submetidas a arbitragem.®

O interesse publico utilizado como equivalente de bem comum, de interesse geral, social,
da lei, pode também ser caracterizado em oposicao ao interesse individual, considerando-o como
0 que pertence a generalidade das pessoas.>®

O principio da indisponibilidade do interesse publico decorre do denominado principio
da supremacia do interesse publico. O principio da supremacia do interesse publico objetiva
proteger os interesses dos administrados, conforme estabelecem os novos paradigmas do Direito
Administrativo Contemporaneo.®°

Este enfoque que privilegia os interesses dos administrados esta disposto no art. 1°, da
Lei n. 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Pdblica
Federal, estabelecendo que a Administracdo, no cumprimento de suas atribui¢oes, deve atentar
para a protecdo dos interesses dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administracdo, valendo dizer, o interesse publico que € atingido quando se consideram também
os interesses dos particulares.®!

Nesse ponto, a jurisprudéncia do STJ assevera que o interesse publico que exige a
participacdo do parquet, na qualidade de fiscal da lei, é o interesse publico originario ou primario;
e 0 mais das vezes em que se discutem questdes patrimoniais, dos mais diversos matizes, tais
como de acdes tributarias, de responsabilidade civil, rescisdo contratual, desapropriacdo indireta,
ha que se esclarecer que ndo ha o interesse publico indisponivel, mas apenas o interesse da
administracdo — interesse publico secundario — de minimizar os prejuizos patrimoniais sofridos
pela Administracio Publica.®?

O STJ esclarece, com absoluta nitidez, que o interesse publico geral ndo se confunde com
o interesse da Administracdo. O primeiro refere-se ao interesse publico originario, que interessa

% LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragdo Plblica - Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 125.

% |bidem, p. 126.

% Ibidem, p. 127.

61 lbidem, p. 126-127.

62 |bidem, p. 128.
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a todos e é indisponivel; e o da segunda espécie, o interesse publico secundério, com nitido
escopo patrimonial, s6 interessa a Administracdo que age na defesa de seus interesses.®

Por conseguinte, se a teor da Lei n. 9.307, de 1996, sobre os direitos patrimoniais
disponiveis, com clareza meridiana, conclui-se que a Administracdo Publica pode dispor desta
forma de solucéo de controvérsias também na acepcao da arbitrabilidade objetiva.®*

As questdes referentes a interpretacao dos contratos na fase de execugdo, bem como apds
a rescisao, sdo matérias de ressonancia patrimonial e sujeitas a arbitragem. Nao ha falar, portanto,
reitere-se, em indisponibilidade, pois sdo interesses da Administracao e ndo interesses primarios.
Fazendo eco as palavras do Ministro Eros Roberto Grau, sdo as denominadas matérias de
natureza contratual classificadas como obrigagGes privadas.®®

As relacOes entre Administracdo Publica e os particulares também sdo pautadas pelas
regras do Direito Privado, fundadas na justica e na equidade. Convivem, no ambiente contratual
da Administragdo Publica, principios de Direito Publico e de Direito Privado. O Regime Juridico
de Direito Privado, de origem da relacdo contratual, prepondera nos contratos administrativos
nas questdes disponiveis. Assim, pode a Administracdo, junto com o contratado, buscar institutos
do Direito Privado na solucéo de divergéncias contratuais. E em torno desta orbita que gravita a
competéncia do arbitro, que pode decidir sobre questbes referentes a interpretacdo do contrato
durante a execucdo e apds, em fase de apuracio de haveres decorrentes da rescisdo contratual.®

A arbitragem pode ser usada nos contratos administrativos na apuracdo de
descumprimento de obriga¢des assumidas, nos casos de responsabilidade civil, responsavel pela
interpretacdo quanto a abrangéncia do objeto do contrato e da interpretacdo do reajuste previsto
no contrato, dentre outros.

N&o pode o arbitro opinar se aquela exigéncia era pertinente ou ndo, mas avaliar e decidir,
com base nas clausulas do contrato e segundo as regras legais, se houve acréscimo nos servicos
que consubstanciam ressarcimento ao contratado.®’

A premissa basica que regula a relagdo contratual da Administracdo e os contratados
privados esta albergada no principio constitucional do equilibrio econdmico-financeiro do

contrato (art. 37, XXI, CF), bem como os demais principios juridicos que regulam as relaces

8 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragdo Publica — Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 130-140.

6 Ibidem, p. 140.

6 |bidem, p. 140-141

% |bidem, p. 142.

7 Ibidem, p. 142-143.
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contratuais, a boa-fé, a confianca, a lealdade contratual, o enriquecimento sem causa, a
previsibilidade da ago estatal, a lealdade informadora da acdo publica e tantos outros.%®

As questdes referentes aos reajustes de tarifas nos contratos de concessdo de obras e
servigcos publicos podem ser, no caso de dissenso interpretativo, dirimidas por arbitragem.
Todavia, caso seja referente a revisdo das bases pactuadas consoante disposto pelo Poder
Concedente e o concessionario, esta atividade estaria fora da algada do arbitro, pois pleitos
referentes as tarifas que importem em inovacdo do contrato ou sua alteracdo por decisdo da
Administracdo, ndo podem ser solucionados por arbitros e decorrem do poder de autoridade que
se norteia no interesse publico (social) envolvido ou decorrente da negociacao do contrato entre
o0 Poder concedente e o concessionario.®

Na area arbitral, o importante é ter como fio condutor de orientacdo que os poderes
outorgados do arbitro, o foram pelas partes contratantes, Administracdo Publica e particular; que
os poderes do arbitro se limitam ao contrato, no que concerne as consequéncias econémicas dos
atos das partes; que o arbitro ndo pode alterar o contrato para atuar como se parte fosse. As
alteracdes do contrato s6 podem ser efetuadas pela Administracdo, observando a questdo
econémico-financeira ou ser fruto do consenso das partes, conforme previsao legal, por exemplo,
no art. 65, da Lei n. 8.666, de 1993, Licitagdes e Contratos.’

Dentre as clausulas exorbitantes, hd a possibilidade de a Administracdo rescindir
unilateralmente o contrato. Nesse sentido, pode-se indagar quanto as consequéncias econdémicas
deste ato, se poderiam ser solucionadas pela arbitragem. A resposta é afirmativa. ldéntica
resposta € alcancada em termos de encampacao dos servicos concedidos. As controveérsias que
surgirem, finda a concessao, podem ser dirimidas pela arbitragem.

Observa-se que as areas sobre as quais os arbitros podem decidir referem-se, muitas
vezes, a matérias pontuais de fatos muitas vezes surgidos durante a execucdao do contrato,
preservando a relagio contratual e que podem ser alcancadas com mais brevidade. "

Sobre o tema, vale mencionar a | Jornada de Prevencdo e Solugdo Extrajudicial de
Litigios, aprovou 87 enunciados relacionados aos meios alternativos de solucéo de controvérsias
envolvendo a administracdo publica. Nesse sentido, destacam-se alguns enunciados especificos

da Jornada esclarecedores da arbitragem na administracdo publica, em muitos aspectos:

8 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragdo Publica — Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 140-141.

% lbidem, p. 141-142.

0 lbidem, p. 146-147.

L Ibidem, p. 148.



35

Enunciado 2: Ainda que ndo haja cldusula compromissoria, a Administracéo
Pablica poderé celebrar compromisso arbitral;

Enunciado 4: Na arbitragem, cabe a Administracdo PuUblica promover a
publicidade prevista no art. 2, 3,e 8°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;

Enunciado 11: Nas arbitragens envolvendo a Administragdo Publica, é
permitida a adogao das regras internacionais de comeércio e/ou usos e costumes
aplicaveis as respectivas areas técnicas;

Enunciado 13: Podem ser objeto de arbitragem relacionada & Administracdo
Publica, dentre outros, litigios relativos: 1 — ao inadimplemento de obrigacdes
contratuais por qualquer das partes; Il — a recomposi¢do do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos, clausulas financeiras e econémicas;
Enunciado 18: Os conflitos entre a administracdo publica federal direta e
indireta e/ou entes da federacdo poderdo ser solucionados pela Camara de
Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Pablica Federal — CCAF — 6rgéo
integrante da Advocacia-Geral da Unido, via provocagdo do interessado ou
comunicacao do Poder Judiciério;

Enunciado 25: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios tém o
dever de criar Camaras de Prevencgéo e Resolucdo Administrativa de Conflitos
com atribui¢do especifica para autocomposicao do litigio;

Enunciado 31: E recomendavel a existéncia de uma advocacia plblica
colaborativa entre os entes da federacao e seus respectivos 6rgaos publicos, nos
casos em que haja interesses publicos conflitantes/divergentes. Nessas
hipoteses, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios poderéo celebrar pacto
de nédo propositura de demanda judicial e de solicitagdo de suspenséo das que
estiverem propostas com estes, integrando o polo passivo da demanda, para que
sejam submetidos a oportunidade de dialogo produtivo e consenso sem
interferéncia jurisdicional;

Enunciado 32: A auséncia da regulamentagdo prevista no art. 1 da Lei n.
9.469/1997 ndo obsta a autocomposicao por parte de integrante da Advocacia-
Geral da Unido e dirigentes maximos das empresas publicas federais nem, por
si s0, torna inadmissivel para efeito do inc. 11 do & 4 do art. 334 do CPC/2015.8.

Curiosamente, Selma Ferreira Lemes, citando Pontes de Miranda, dispde sobre os limites
materiais da arbitragem administrativa:

Importa observar que foram raros os textos legais exigindo autorizacéo expressa
para a Administracdo Pablica dispor da arbitragem, sendo de registro somente
0 Cddigo de Processo Civil e Comercial do Distrito Federal de 1910. A (nica
proibicdo que existia para a Unido era sobre matéria fiscal (DL 960/38). Pontes
de Miranda, ao analisar a questéo, observou que se houvesse autorizagdo legal,
a matéria fiscal poderia ser submetida a arbitragem.’

Sendo fato que a adocao da arbitragem administrativa ocorre em patamares financeiros
de relevo, os dados estatisticos das camaras arbitrais brasileiras apontam para a importancia da

arbitragem aplicada ao setor publico, destacando esta autora que:

2 LEMES, Selma Ferreira. A evolucdo da utilizagdo da arbitragem nos contratos firmados pela Administracdo
Pablica. Revista Comercialista, n. 7, n. 17, 2017, p. 53. Disponivel em:<http://comercialista.ibdce.com/>. Acesso
em: 30 jan. 2022.
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Nao podemos finalizar sem antes trazer alguns dados estatisticos colhidos em
seis camaras de arbitragens brasileiras (AMCHAM, CAM-CCBC,
CAM/CIESP/FIESP, CAM-BOVESPA, CAM/FGV e CAMARB) para
informar que em 2015 do total de arbitragens em curso nas citadas Camaras,
4% representavam arbitragens com a Administracao Publica direta e indireta.
Em 2016 essas Camaras processavam 55 arbitragens com o setor publico de um
total de 609 casos em andamento, representando, portanto, 9% do movimento
dessas Camaras. Em 2015, os valores envolvidos em arbitragens eram de R$10
bilhdes e, em 2016, foram R$ 24 bilhdes. Os valores mais que dobraram e isso
se deve, especialmente, as arbitragens com a Administracdo Pablica.”

Além disso, destaca-se a necessidade de mudanca de mentalidade dos agentes publicos e
quanto a nobreza pela solucdo célere dos conflitos com foco no interesse coletivo, para que se
possa entregar a sociedade servicos publicos de qualidade e infraestrutura adequada em ferrovias,
rodovias e aeroportos, por exemplo.”

A utilizacdo dos métodos adequados de solucdo de conflitos contribui para a pacificacédo
dos longos contratos de PPP e PPI, pois as questfes complexas sdo resolvidas por especialistas,
em consonancia com a denominada administracdo publica de forma consensual, pautada em

resultados.”

8 LEMES, Selma Ferreira. A evolucdo da utilizacdo da arbitragem nos contratos firmados pela Administracdo
Pablica. Revista Comercialista, n. 7, n. 17, 2017, p. 61. Disponivel em:<http://comercialista.ibdce.com/>. Acesso
em: 30 jan. 2022.

™ Ibidem, p. 62.

> Ibidem, p. 63.
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2. OPROCESSO TRIBUTARIO NO BRASIL

2.1 O Sistema Tributério: justica e eficiéncia

A celeridade da tramitacdo processual e a duracdo razoavel do processo judicial e
administrativo sdo garantias constitucionais nos termos do art. 5° inciso LXXVIII da
Constituicdo Federal, introduzidas pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que, sensivel ao
problema acima exposto, determinou a reforma do Poder Judiciario.

A garantia de celeridade e duracdo razoavel do processo advém de orientacdo bastante
discutida e introduzida nas convencdes internacionais sobre Direitos Humanos. Estas entendem
que a garantia € implicita a protecao judicial efetiva, ao estado de direito e, ainda, ao postulado
da dignidade da pessoa humana.”

Tendo em conta o direito subjetivo consagrado constitucionalmente, a adocao de medidas
fomentadoras para se concretizar um processo célere implica numa agdo de controle do poder
publico e do Poder Judiciario, que tem, na fiscalizacdo das politicas pablicas, uma forma valiosa
de administrar a prestagdo jurisdicional.”’

Considerando esta relacdo entre justica e eficiéncia, muito hd que ser feito para o
aprimoramento da prestacdo processual. Por exemplo: a simplificacdo e a modernizacdo do
sistema processual, a criacdo de 6rgdos judiciais em compatibilidade numérica com a demanda
e seu efetivo controle, bem como a efetividade do acesso a justica. "

O que se quer dizer é que, em determinadas situacdes, a sistematica dos procedimentos e
a demora podem acarretar a ineficacia ou inutilidade do provimento requerido, com o
consequente perecimento do direito reclamado; por isso, é cogente a busca da efetividade do
processo com base na missdo social de dirimir conflitos e realizar a justica.

N&o se pode deixar de mencionar que a relacdo entre eficiéncia e justica tem quatro
concepcdes: concepcdo da autonomia, concepcdo do primado, concepcdo da contradicdo e

concepcao da conexdo.’® &

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 3. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 500.

7 Ibidem, p. 501.

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 21. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1216.
 CASAMIGLIA, Albert. Eficiéncia; TEIXEIRA, Daniel Alves. Derecho. Doxa, n. 4, 1987, p. 271; Praticidade
no Direito Tributario: Fundamento e Controle. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 53-54.

8 SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Direito Tributario e Analise Econémica do Direito: uma
visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 75.
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Na primeira, concebe-se eficiéncia e justica como elementos autbnomos da relagéo, como
ciéncias e realidades diversas, uma dada pela racionalidade juridica e a outra pela racionalidade
econdmica; na concepc¢do do primado, uma pode ser explicada pela outra; na concepcao da
contradicdo, eficiéncia e justica sdo excludentes entre si, j& que, quando se busca uma, se
enfraquece a outra, denotando contradi¢do; por fim, na concepgao da conexao, concebe-se uma
sociedade justa como sociedade eficiente.

Deve-se frisar que a legislacdo processual brasileira esta ligada a reforma constitucional
dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004, j& citada, de modo que a legislacéo
infraconstitucional devera ofertar a simplificacéo e a desburocratizacdo do processo com foco na
celeridade da tramitacé&o processual.

Deve-se acrescentar que o principio da eficiéncia aparece expresso no art. 37 da
Constituicdo Federal, passando a ser considerado um direito da cidadania frente a prestacdo de
servicos publicos em geral e é aplicado a toda estrutura da administracdo publica. O principio da
eficiéncia foi concebido na juncéo da ideia do produto Util com o0 meio empregado possivel, e
nas concepcdes gerenciais para a busca da eficiéncia da agdo administrativa.®

Portanto, reitere-se, o processo administrativo e judicial célere € uma garantia do cidadao,
mas deve ser conjugado com a ideia de justica, para que ocorra no tempo adequado (razoavel),
satisfaca o interesse publico em sua finalidade e preserve o direito fundamental.

Entende-se por prazo razoavel aquele que impede que, em decorréncia da demora do
julgamento, crie-se uma instabilidade na situacdo juridica das partes, o que seria incompativel

com a ideia de seguranca juridica pregada por nosso sistema.®?

2.2 Acesso a Justica e a crise do Poder Judiciario brasileiro

O tema do acesso a justica esta previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de
1988 - CF/88, que diz: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de
direito”.8 O grave momento que a pandemia de COVID-19, por exemplo, trouxe impactos
multidimensionais para a sociedade e apresentou diversas questdes para 0 mundo juridico, a

exemplo do debate em torno do acesso a justica, que ganhou novos contornos e desafios proprios,

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009.
p. 117.

8 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. V. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 20.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988
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como a judicializacdo da saude. Esses fatores sdo diagndsticos que provocam a discussao sobre
a universalidade da justica dentro de um contexto criativo da ordem social.

N&o por acaso, sua importancia € mencionada na sabedoria do art. 8° da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, o qual garante que “todo ser humano tem direito a receber dos
tribunais nacionais competentes remedio efetivo para 0s atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei”. A Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, em consonancia com os instrumentos juridicos mencionados, aduz gque toda
pessoa tem direito de ser ouvida pelas jurisdi¢fes estatais disponiveis em seu pais.

O acesso a Justica estd expresso e protegido, portanto, em diversos ordenamentos
nacionais e internacionais. Trata-se de um percurso fundamental para o acesso a justica social no
Brasil. E é neste cenario sociojuridico que, a0 comemorar seus cinco anos de vigéncia, o0 Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 - NCPC/2015 trouxe contribui¢cdes importantes para o tema,
especialmente pela centralidade conferida aos institutos de resolucdo extrajudiciais dentro do
sistema de justica brasileiro.

A democratizacdo do acesso a Justica é parte central para a compreenséo sistémica dos
anseios éticos presentes no NCPC/2015. O Estado Democratico de Direito encontra sua
efetividade por meio do conjunto de elaboragdes articuladas entre os atores sociais e a exegese
juridica que abranja, necessariamente, a pulsao ética em beneficio da coletividade. A seguranca
juridica, principio constitucional central para a urdidura juridica na aplicacdo das leis, conecta-
se com a dimensdo conciliatoria apresentada pelo referido codigo processual, que, apesar de seu
esforco para caminhar em direcdo a Justica - e, por conseguinte, para a estruturacdo da
Democracia -, ndo podemos prescindir da seguranca dos atos juridicos que circundam as relacoes
sociais em nosso cotidiano.

Partindo de uma concep¢do monista do direito, compreende-se 0 acesso a justica como o
“acesso ao poder judicial e aos procedimentos e instrumentos disponibilizados para movimenta-
lo ou nele adentrar”®* por meio da intermediacéo do Estado enquanto ente que detém o poder de
criar e reconhecer direitos.

Para Cappelletti e Garth®, a expressio “acesso a justica” determina duas finalidades

bésicas do sistema juridico: a) meio para a reivindicacdo de direitos perante o Estado; b) producéo

8 |GREJA, Rebecca L; RAMPIN, Talita. Acesso a Justica e Desigualdades: Perspectivas Latino-americanas. In:
IGREJA, R. L; NEGRI, C.(orgs) Desigualdades globais e Justi¢a Social: didlogos Sul -Norte, Vol. I, FLACSO,
2021. (no prelo)

8 CAPPELLETTI, M; GARTH, B. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. Disponivel em:
<http://irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF>. Acesso em: 17 fev. 2019.
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de resultados individuais ou socialmente justos. Ao falar da efetividade do acesso a justica, 0s
autores levantam as diferencas de armas entre as partes e elencam uma serie de obstaculos para
que essa efetivacao se dé de modo justo, a exemplo das custas processuais.

Esses obstaculos tornam-se maiores na medida em que consideramos a representacao de
grupos e de seus interesses coletivos e difusos. Ao falar da segunda onda do movimento de acesso
a justica, Cappelletti e Garth® trazem a luz as reformas sobre as nocdes tradicionais do processo
civil e sobre o papel dos tribunais que partiam de uma concepc¢éo individualista do devido
processo judicial.

E nessa perspectiva coletiva que o debate sobre acesso a justica ganha espaco no Brasil.
Junqueira®’ fala de acesso coletivo a justica para se referir ao movimento que ganha forca no pais
a partir do surgimento dos novos movimentos sociais no final dos anos 70 e com o inicio do
processo de abertura politica. A autora destaca, ainda, o papel desempenhado pelas ciéncias
sociais que, por meio das obras de Boaventura de Sousa Santos, revela a inacessibilidade da
justica para os setores minorados e apresentava diversas possibilidades ndo estatais de resolugéo
de conflitos:

Apesar de a pesquisa ndo estar preocupada diretamente com os canais de acesso
a Justica estatal, o direito de Pasargada atesta ndo apenas a producdo de uma
nova ordem juridica paralela ao direito oficial (direito do asfalto), mas a
impossibilidade de os habitantes daquela comunidade, percebida como ilegal
pelo direito oficial, buscarem solugdes para seus conflitos no ordenamento
juridico e nas instancias judiciais.

Ciente das necessidades da sociedade brasileira de uma prestacao jurisdicional efetiva,
gue desse conta da resolucdo de conflitos de forma célere e sem maiores prejuizos para as partes,
0 novo CPC, por meio do estabelecimento de novos mecanismos, aprofundou o reconhecimento
do acesso a justica como direito fundamental de todo cidadé&o.

Uma das principais queixas em relacdo ao sistema juridico brasileiro, sem davidas, recai
sobre a morosidade da resolucdo dos conflitos. Isso se deve, além de outros fatores, pelo fato de
que impera na cultura juridica a expectativa de que os conflitos sejam solucionados por meio de

uma sentenca dada pelo orgdo julgador. Desse modo, “(...) a predominancia desse critério vem

8 CAPPELLETTI, M; GARTH, B. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 118. Disponivel
em: <http://irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF>. Acesso em: 17 fev. 2019.

87 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justica: um olhar retrospectivo. Revista Estudos Historicos, v. 9, n. 18,
1996, p. 391.

8 |bidem, p. 392.
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gerando a chamada ‘cultura de sentenga’, o que explica o congestionamento ndo somente das
instancias ordinarias, como também dos Tribunais Superiores e até mesmo da Suprema Corte”.8°

Diante deste cenario, que aprofunda a crise estrutural do Poder Judiciario, “a nao
coincidéncia entre o mundo real e o legal adverte para a necessidade de se construir mecanismos
que garantam a sua aproximacao”. Nesse sentido, a cria¢do dos institutos, como a mediagéo e a
conciliacdo, certamente constitui um avancgo no que se refere a ampliacéao e a efetivacdo do direito
a0 acesso a justica no ordenamento juridico patrio.®

Ao encorajarem o entendimento e o equilibrio entre vontades divergentes, os métodos
extrajudiciais de resolucgdo de litigios contribuem néo apenas para a redu¢do do numero de causas
levadas aos tribunais, mas também para a promocao da concordia, tao necessaria as sociedades
em geral, e & brasileira em especial — sobretudo nestes tempos de rivalidades tdo afloradas. Além
disso, a mediacdo e a conciliacdo favorecem a celeridade processual, estimulam a participacéo
dos interessados e o entendimento duradouro, aliviam o Poder Judiciario e reduzem custos para
as partes e para o Estado.

Para tanto, foi determinante a edicdo do Codigo de Processo Civil de 2015, que instituiu
um novo paradigma de administracdo da justica no territério nacional. O estimulo as solugdes
consensuais esta evidente no art. 3°, § 2°, que diz: “O Estado promovera, sempre que possivel, a
solugdo consensual dos conflitos”. Além disso, estabelece que “A conciliagdao, a mediagdo e
outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial” (art. 3°, § 3°).

H4&, ainda, vérios outros dispositivos que regulamentam ou recomendam o uso dos
métodos consensuais de solucdo de conflitos (art. 154, VI; art. 381, Il; arts. 164 a 174; art. 334;
art. 565). Portanto, o incentivo a conciliacdo e a mediacdo tem sido marca da evolucdo do
ordenamento juridico brasileiro, como verificado no Novo Codigo de Processo Civil, que
estimula a pratica da autocomposicao, enfatizando que encoraja-las é funcao de todos os atores
processuais — e ndo apenas dos juizes.

A Ordem dos Advogados do Brasil, que desempenhou papel fundamental para a
aprovacdo do novo CPC, tem avangado na matéria e incluiu o estimulo & mediagdo entre 0s

deveres do advogado. Trata-se de previsao explicita do art. 2°, paragrafo unico, inciso VI, do

8 FREITAS, Sérgio Henriques Zandona; FERREIRA, Sarah Marchisotti. O impacto da morosidade do judiciario
na definicio da situacdo juridica dos adotandos e a adogdo tardia. Florianopolis: CONPED, 2019 (POSTER
EXPOSTO EM CONGRESSO - XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPED, p. 1.

% SADEK, Maria Tereza et al. Justica e cidadania no Brasil [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein, 2009, p.
224,
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novo Cadigo de Etica e Disciplina da Advocacia, também de 2015, que diz “S&o deveres do
advogado: [...] estimular, a qualquer tempo, a conciliacdo e a mediagdo entre os litigantes,
prevenindo, sempre que possivel, a instauragdo de litigios”.

Assim, buscamos efetivar o direito fundamental constante do art. 5° inciso 78, da
Constituicao Federal, que assegura a todos “a razoavel duragdo do processo € os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Nesse diapasdo, a mediacdo objetiva a informalidade,
evita a excessiva burocratizacdo e reforca o principio da autonomia da vontade das partes, pois
permite uma oportunidade de crescimento das partes e do proprio sistema de justica ao conduzir
os envolvidos na construgdo de suas préprias solugdes de forma satisfatoria.

Nas li¢des de Schnitman:®

Nossa cultura privilegiou o paradigma ganhar-perder, que funciona como uma
I6gica determinista binaria, na qual a disjuncdo e a simplificacdo limitam as
opcOes possiveis. A discussdo e o litigio — como métodos para resolver
diferencas — ddo origem a disputas nas quais usualmente uma parte termina
ganhadora, e a outra, perdedora. Essa forma de colocar as diferencas empobrece
0 espectro de solucdes possiveis, dificulta a relagdo entre as pessoas envolvidas
e gera custos econdmicos, afetivos e relacionais.

Dito isto, Maria de Nazareth Serpa,® assevera que “o objetivo principal da mediagdo é o
acordo entre as partes, ou seja, a producdo de um plano de acao para as futuras relaces de pessoas
envolvidas num conflito”. Vale ressaltar que, no art. 165, do CPC, hé a previsdo de que cada
tribunal possa criar o setor de conciliacdo e mediacdo ou investir em medidas que estimulem a
resolugéo consensual dos conflitos. Com isso,

[...] os litigantes chegam de comum acordo a uma solugdo, mas com o auxilio,
0 incentivo, do mediador ou conciliador. A distingdo entre o conciliador e 0
mediador sempre foi doutrinariamente controvertida. O Cddigo de Processo
Civil veicula conceitos legais das duas figuras. Assim, nos termos da lei, o
mediador atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, cabendo-lhe auxilid-las a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que elas possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si proprias uma solucdo consensual satisfatoria
[art. 165, § 3.°, do CPC/2015]. Ja& o conciliador atuara preferencialmente nos
casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, cabendo-lhe sugerir,
sem coagir nem intimidar, solugdes razodveis para o litigio [art. 165, § 2.°, do
CPC/2015]. Em suma, a distingdo reside em que o mediador trabalha para que
as partes identifiquem e construam a solucdo consensual, ao passo que o
conciliador formula  ele mesmo sugestdes de solugdo, que as partes poderdo
acolher, na integra ou com alterag@es, ou rejeitar.%

%1 SCHNITMAN, D. F. Novos paradigmas na resolucéo de conflitos. In: D. F. SCHNITMAN; LITTLEJOHN, S.
(eds.). Novos paradigmas em mediacéo. Porto Alegre: Artmed, 1999, p. 17-27

%2 SERPA, Maria de Nazaré. Mediagdo de Familia. Belo Horizonte, Del Rey.1999, 134.

% WAMBIER, T. A. A. (Coord.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 54.
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De forma muito simples, a conciliacdo seria um método que visa, por meio do didlogo e
da conducéao de um terceiro que auxiliard o processo, a busca de solug¢Ges conjuntas, cabendo as
partes envolvidas a deciséo final.** Ja a mediac&o consiste na presenca de um terceiro que atua
ajudando as proprias partes a elaborarem as solugdes. Assim, a diferenca reside apenas na postura
do terceiro: o conciliador propde solugcdes e o mediador apenas conduz o didlogo para que as
partes elaborem por si mesmas as saidas para os conflitos

Segundo dados fornecidos pelo Anuario da Justica 2020%, observamos 0s seguintes

dados:

e Em 2019, 12,5% dos processos foram solucionados pela via da conciliacéo;

e A Justica do Trabalho solucionou 24% de seus casos por meio de acordo;

e Na fase de conhecimento do 1°, a Justica do Trabalho atingiu o percentual de
39% de conciliacdes;

e Atualmente, existem cerca de 1.284 Centros Judiciarios de Resolugdo de
Conflitos e Cidadania;

e Nos juizados especiais, 0 indice de conciliagdo foi de 20% na fase de
conhecimento, sendo de 23% na Justica Estadual e de 12% na Justica Federal.

Fonte: Justica em NUmeros 2020. Tabela elaborada pelo autor.

Como podemos observar, a Justica que mais concilia é a Justica do Trabalho, com cerca
de 24% de seus casos solucionados por meio de acordos. Além disso, somente 12,5% dos
processos em 2019 foram solucionados pela via da conciliagdo. Esses dados evidenciam que,
apesar dos esforcos do Conselho Nacional de Justica e do Poder Judiciario de um modo geral, as
praticas consensuais ainda ndo sdo rotina no mundo do direito.

Com a entrada em vigor do NCPC, tais institutos foram fortalecidos e ainda h4 muito o
que amadurecer no cotidiano das préaticas forenses. Ndo se muda uma cultura juridica assentada
na sentenca em tdo poucos anos, tampouco se avanca na aproximacdo do Judiciario com a
populacdo em geral tdo rapidamente. Trata-se de um processo longo, em que todos os atores

envolvidos devem fazer sua parte.

% DIAS, L. S; FARIAS, K. C. A mediacio e a conciliagdo no contexto do Novo Cddigo de Processo Civil. Revista
Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, [S. ], v. 8, n. 2, p. 20-44, 2016. Disponivel em:
<https://periodicos.ufrn.br/constituicacegarantiadedireitos/article/view/9990>. Acesso em 12 abr. 2022.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em NUmeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021, p. 9. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf>. Acesso em: 9 jun.
2022.
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Uma das novidades em termos procedimentais do CPC de 2015 é a abertura para o modelo
multiportas de composicéo de litigios. Como nos ensina Marinoni®, a expressdo se refere a
necessidade de criacdo de centro de resolucdo de conflitos, como os 1.284 Centros Judiciarios de
Resolucao de Conflitos e Cidadania criados no &mbito da Justica Estadual brasileira. Para o autor,
“a decisdo judicial ndo é a mais adequada, considerando que suas caracteristicas tendem a acirrar
o conflito”. Precisamos incentivar a implementagao de técnicas que pacifiquem e mantenham os
vinculos antes formados.®’

Ainda, segundo Marinoni, embora o NCPC, em seu art. 334, mencione apenas a mediacéo
e a conciliagdo, “¢ evidente que esse momento processual deve ser empregado para oferecer as
partes um rol muito maior de instrumentos de composi¢do da controvérsia, na linha do que
preconiza o art. 3°, §§ 2° € 3°, do CPC”. Sobre isso, a Resolugdo 125/2010, do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que institui a Politica Nacional de Tratamento dos Conflitos de Interesses,
busca efetivar, sob a perspectiva de uma politica publica, o acesso a Justica por meio da aplicacao
de métodos adequados para a resolucdo de conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario.%®

Ainda no que se refere a dimensao de judicializacdo de conflitos, a resolucédo por meio
extrajudicial permanece em pleno ascenso no ramo privado do direito. Discute-se, por outro lado,
o cabimento de métodos como a arbitragem no direito publico. O Conselho Arbitral do Estado
de Séo Paulo — CAESP, no campo do direito privado, revela que o aumento de 10% ao ano da
atividade no Brasil, e, atualmente, estima-se que 200 entidades de mediacdo e arbitragem no Pais,
da quais 77% estdo concentradas nas regides Sul e Sudeste.®® O direito administrativo regula a
arbitragem em contratos de concessao e no instrumento licitatério, conforme art. 23 A, da Lei n.
8.987/1995 e art. 11, 111, da Lei n. 11.079/2004, Lei de Parcerias Pblico e Privadas — PPP.1%

A utilizagdo de métodos alternativos a “cultura da judicializacdo” ¢ central para o
enfrentamento a crise no Poder Judiciario vivida atualmente. Trata-se de um beneficio de
relevancia incomensuravel, em particular em razdo da flagrante  insuficiéncia da capacidade

instalada do Poder Judiciario nacional. Apesar dos indices supracitados, é importante destacar

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil. Volume 1. Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 174.

 lbidem, p. 174-175.

% lbidem, p.175.

% Disponivel em: <https://www.dci.com.br/legislacao/camaras-arbitrais-devem-crescer-ainda-mais-1.688730>.
Acesso em: 22 fev. 2022.

100 GODOI, Marciano Seabra; GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem e Direito Tributario Brasileiro: A
Superacao do Dogma da Indisponibilidade do Crédito Tributario. Lisboa: CAAD, 2015. p. 38.
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que a propor¢do — que vem aumentando gradativamente — atesta a emergéncia de uma nova

cultura juridica no Pais, que valoriza muito mais o dialogo do que o litigio.

2.3 O desafio da recuperacéo do passivo tributario

Numa perspectiva historica, a morosidade do Poder Judiciario vem sendo atribuida, em
grande parcela, as execugdes fiscais. 1sso porque ap6s 0 esgotamento da via administrativa, o
crédito tributario apurado é inscrito na divida ativa para ulterior execucao fiscal pela Procuradoria
da Fazenda Nacional (PGFN).

Desta forma, o relatorio do CNJ destaca que seriam necessarios 11 anos para liquidar
todas as execucdes fiscais pendentes no Poder Judiciario. Traz-se o registro:

Os processos de execucdo fiscal representam, aproximadamente, 39% do total
de casos pendentes e 74% das execucdes pendentes no Poder Judiciério, com
taxa de congestionamento de 91,7%. Ou seja, de cada cem processos de
execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2017, apenas 8 foram baixados.
Desconsiderando esses processos, a taxa de congestionamento do Poder
Judiciério cairia 9 pontos percentuais, passando de 72% para 63% em 2017.

O maior impacto das execucoes fiscais estd na Justica Estadual, que concentra
85% dos processos. A Justica Federal responde por 14%:; a Justica do Trabalho,
0,31%, e a Justica Eleitoral apenas 0,01%.

A maior taxa de congestionamento de execugdo fiscal esta na Justica Federal
[94%], seguida da Justica Estadual [91%] e da Justica do Trabalho [87%]. A
menor é a da Justica Eleitoral [74%], conforme se verifica na Figura 104.

A série historica dos processos de execucao fiscal, apresentada na Figura 102,
mostra crescimento gradativo na quantidade de casos pendentes, ano a ano,
desde 2009. Os casos novos, apés decréscimo em 2015, subiram em 2016 e
2017, em 12,9% e 7,4%, respectivamente. O tempo de giro do acervo desses
processos é de 11 anos, ou seja, mesmo que o Judiciario parasse de receber
novas execucdes fiscais, ainda seriam necessarios 11 anos para liquidar o acervo
existente.

Especialmente sobre as execucbes fiscais, salienta-se o exponencial avanco das
pendéncias no desenrolar dos anos, como se percebe no grafico a seguir, que saltou de 24
milhdes, em 2009, para 31,2 milhdes em 2017.

Ainda no ano de 2017, conforme tabela 3, na Justica Federal, os assuntos mais
demandados no 1 grau tombados em processos tributarios envolvendo matéria tributaria
correspondem, respectivamente, aos assuntos, numeros e percentuais a seguir: divida ativa
(446.695 e 1,42%); contribuicdes sociais (214.272 e 0,68%); contribui¢bes corporativas (124.961
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e 0,40%) e Imposto de renda de pessoa juridica (87.398 e 0,28%). Na Justica Estadual: divida
ativa (1.103.625 e 3,5%): IPTU (451.617 e 1,43%).10t

Por fim, registra-se um assombroso estoque da divida ativa, que alcanca a quantia de 3,7
trilhdes de reais.

Identificada a realidade do processo judicial tributério, passa-se a tratar do atual estado
do contencioso administrativo fiscal.

Nos dizeres de Everardo Maciel, ha, no CARF, cerca de R$ 600 bilhGes de créditos em
discussdo, que podem significar, em curto prazo, o crescimento ainda maior dos créditos
tributarios inscritos na divida ativa, devendo-se repensar o contencioso administrativo fiscal.1%2

Segundo os dados disponibilizados no Relatério de Gestdo do Ministério da Fazenda do
ano de 2017, as Delegacias Regionais de Julgamento analisaram quase 77 mil processos que
discutiam desde pedidos de compensacao, ressarcimento e restituicdo de tributos (PER/Dcomp)
a lancamentos de crédito tributario, totalizando a monta de R$ 227 bilhdes em litigio, que
correspondem a quase 87% do valor total do ano anterior'®,

Ademais, o relatério demonstra a preocupacdo com a celeridade, na medida em que
destaca o desenvolvimento de ferramentas que auxiliaram 0s processos de baixo valor e
complexidade, fazendo com que a forca de trabalho atuasse mais firmemente nos processos mais
relevantes.%

Os processos administrativos julgados em duas instancias no ano de 2017 apresentaram
13.937 decisbes nos recursos e seus respectivos acorddaos, com a movimentacdo de R$ 323

bilhGes. O Ministério da Fazenda, no ambito do CARF, preocupa-se, desde 2015, na reducéo do

101 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em NuUmeros 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f8880383f6¢c3de40c32167.pdf>. Acesso em: 21
fev. 2022,

102 MACIEL. Everardo. PEC 112/2015 do senado federal seria a Solucdo? In: Medidas de reducéo do contencioso
tributério e o CPC/2015: contributos préaticos para ressignificar o processo administrativo e judicial e tributério.
S&o Paulo: Ed. Almedina, 2017, p. 176 e 179.

108 Segundo o CNJ (2022, p. 170), “O processo de execugio fiscal chega ao Poder Judiciario depois que as tentativas
de recuperacdo do crédito tributario se frustraram na via administrativa, provocando sua inscri¢do na divida ativa.
Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizagio do devedor ou patriménio
capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem sucesso, pela administracdo fazendaria ou pelo conselho de
fiscalizacdo profissional. Acabam chegando ao Judiciéario titulos de dividas antigas ou com tentativas prévias de
cobrancas e, por consequéncia, com menor probabilidade de recuperacdo. Gestdo judiciaria 171 Os processos de
execucdo fiscal representam, aproximadamente, 35% do total de casos pendentes e 65% das execuc¢des pendentes
no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 90%. Ou seja, de cada cem processos de execucao fiscal que
tramitaram no ano de 2021, apenas 10 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de
congestionamento do Poder Judicidrio cairia em 6,3 pontos percentuais, passando de 74,2% para 67,9% em 2021”.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf>. Acesso em
21 nov. 2022.

104 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio Justica em NuUmeros 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>. p. 183. Acesso
em: 21 fev. 2022.
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somatorio produtivo de acorddos e resolugbes. Em 2017, o somatdrio foi de 16.095 decisdes,
com uma movimentacdo total de R$ 377.93 bilhGes.

No ano de 2017, o CARF foi quem decidiu 16.905 processos, 0 que correspondeu a quase
R$ 380 bilhdes em créditos tributarios. Em 2018, alcangou o seu maior valor, com deciséo de
23.641 processos dentre acordaos e resolucbes, correspondente a mais de R$ 403 bilhGes de
créditos tributarios.%®

Frise-se, ainda, que, nos anos de 2016, 2017 e 2018, a quantidade de julgamentos e seus
respectivos valores destoou bastante dos anos anteriores (2011 a 2015), o que faz supor uma
predilecdo do 6rgdo pelo combate do déficit financeiro e apreco pela solugéo de processos com
valores vultosos.!%

Observe-se que, embora o esfor¢co administrativo tivesse como politica 0 combate as
pendéncias e a crise fiscal, a Policia Federal deflagrou, em 2015, a Operacdo Zelotes, arquitetada
para investigar um esquema de corrupcdo dentro do CARF, que envolveu empresas de renome
no cenario nacional, bem como partidos politicos e figuras plblicas influentes.'%’

Deve-se salientar que constam como desafios e riscos no relatério de Gestdo de 2017 os
propdsitos alinhados a justificativa desta pesquisa: atualizar a Lei n. 10.522/2002, para
desburocratizar procedimentos; prevenir litigiosidade; uniformizar entendimentos da Receita
Federal do Brasil (RFB) e da PGFN; inserir a administragdo tributaria na autocomposicéo e
utilizacdo de meios alternativos de solucdo de conflitos; obter parametros para quantificar o custo

da litigiosidade e, posteriormente, analisar seu custo beneficio.%®

2.4 O crédito tributario frente ao principio da indisponibilidade

Outro tema importante € sobre a submissdo da Administracdo Publica ao procedimento
arbitral, isto é, a abrangéncia do principio do interesse publico no presente tema. De modo geral,
o Direito Publico tem esse principio como seu principal orientador, especialmente pelo carater
orientador da coletividade do Estado. Pereira e Giovanini (2007) afirmam que, por outro lado,

apesar de o interesse publico ser alinhado aos interesses de uma determinada comunidade

105 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio Justica em NuUmeros 2018. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>. p. 183. Acesso
em: 21 fev. 2022.

106 | bidem.

107 I bidem.

108 BRASIL. Ministério da Fazenda. Relatério de Gestdo. Disponivel em: <http://www fazenda.gov.br/acesso-
2ainformacao/auditorias/arquivos/relatorio-dem-fge.sptdaf.o>. Acesso em: 22 fev. 2022.
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politica, também ha a possibilidade que ocorra a satisfagdo de determinados interesses privados,
0 que pode ocorrer quando, por exemplo, o interesse publico resulta tutelado por uma clausula
de direito fundamental individual, o que torna obriga o dever de sua protecéo.

Sobre o0 tema, vale ressaltar a diferenciacéo entre o interesse publico e o interesse privado
apresentada por Mello!®, para o qual a Administragdo Publica tem a coletividade como
finalidade, e € em seu corpo social, no exercicio da traducdo da ideia de atrelamento a um objetivo
preestabelecido e que deve ser atendido para o beneficio de um terceiro. O autor argumenta que
o Direito Privado, em contrapartida, a autonomia da vontade prevalece, cuja regra € 0 proveito
préprio, com plena liberdade, desde que néo haja violagdo da lei, e completa ha “adstri¢do a uma
finalidade previamente estabelecida, €, no caso de funcdo publica, hd submissdo da vontade ao
escopo pré-tracado na Constituicdo ou na lei e ha o dever de bem curar um interesse alheio, que,
10 caso, é o interesse publico”.*°

Para Mello'!!, ha a diferenciagdo do interesse piblico, o qual ¢ dividido em primario e
secundario, em que o interesse primario seria a razao de ser do Estado, a finalidade que lhe fora
consagrada por lei (promocao da justica, saude, seguranca, educacao, entre outros); e é, portanto,
0 interesse relativo a coletividade. O interesse secundario, por sua vez, seria 0 inerente a pessoa
juridica de direito publico quando participa de uma relacdo juridica, a qual deve buscar
maximizar a arrecadagdo e minimizar despesas.

A ampliacdo sobre o entendimento em relacdo ao interesse publico tem sido expandida,
na medida em que, em determinados objetivos normativos especificos, é para admitir a existéncia
de uma gama de possibilidades licitas e viaveis de seu atingimento”.}'? A partir disso,
compreende-se a abertura de negociacdo em que é possivel dispor do interesse publico para
atingir determinado objetivo legal.

Hammoud!*® argumenta sobre a possibilidade da Administracio Publica se submeter &
arbitragem, e sedia a discusséo dentro do que tem nomeado como “novo Direito Administrativo”,
cuja concepgdo é a matizacdo de uma reforma em curso, em que ha a superacdo de moldes
tradicionalmente aceitos. Para o autor, o interesse publico constitui o instrumento de poder, o
fundamento e o limite, cuja medida e finalidade da funcdo administrativa séo o suporte e a

legitimacdo dos atos na Administracao.

109 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 8J1 ed. rev. amp. S&o Paulo: Malheiros.
2006, p. 87.

110 |bidem, p. 88.

11 |bidem, p. 95.

112 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2011, p. 129.

113 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem Tributaria. Rio de Janeiro. Ed. Lummen Juris, 2019.
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A discussdo sobre o principio da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico
atende a dois eixos: a absoluta, como regra; e a relativa, como excecdo. A diferenciagdo ocorre a
partir da perspectiva em que “os interesses publicos derivados referentes as pessoas juridicas que
0s administram e que, por esse motivo, necessitam de autorizacdo constitucional genérica ou
legal” 114

O tema ganha especial relevancia ao abordar a discussdo na arbitragem tributaria.
Argumenta-se, nesse sentido, sobre a relatividade do interesse publico e o cumprimento da
finalidade publica, especialmente no que tange ao crédito tributario, cuja indisponibilidade néo
é absoluta. O autor aponta exemplos como a rendncia, o parcelamento e a anistia, citados no
CTN.

Esta perspectiva converge com o argumento de que a “se houver lei que permita a
arbitragem ou a transacdo e descreva as circunstancias dos meios alternativos de solucdo de
controvérsias tributarias, como, por exemplo, a arbitragem tributéria, sera valida a norma”.**® Ha
segmentos doutrinarios, como Machado!!®, para o qual entende em sentido diverso. O autor
argumenta pela impossibilidade no direito indisponivel a arrecadacdo fazendaria, inviabilizacao
de sua flexibilizacdo e indisponibilidade absoluta.

Este entendimento converge com a perspectiva de que o crédito tributario ndo podera ser
objeto de arbitragem, “em razao da aplicagdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico, segundo o qual o tal crédito pertenceria a coletividade”.!” O STF, em sentido
semelhante, nos termos do Recurso Extraordinario n. 253.885/MG, em favor da relatividade da
indisponibilidade do interesse publico, é a mais adequada para a Administracdo Publica.

Ainda na discussdo sobre o principio em comento, Xavier'!® aprofunda ao apontar que,
apesar de, na atualidade, haver métodos muito mais especificos para resolucdo de lides
tributarias, como a arbitragem, “a implementagdo desses métodos encontra-se obstaculizada
devido a uma interpretacdo formalista acerca do principio da indisponibilidade do interesse
publico”, de modo que ainda predomina este entendimento na doutrina administrativista.

A autora se remete as licbes de José dos Santos Carvalho Filho, segundo o qual a

indisponibilidade do interesse publico é um principio reconhecido que guarda esséncia axioldgica

4 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem Tributaria. Rio de Janeiro. Ed. Lummen Juris, 2019, p. 125.

115 |bidem, p. 121.

116 MACHADO, Hugo de Brito. Transacdo e Arbitragem no &mbito tributério. In: Transacéo e arbitragem no
ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2008.

17 Ibidem, p. 125.

118 XAVIER, Camilla Siqueira. A Arbitragem em Matéria Tributaria No Brasil: Avangos e Desafios. Revista de
Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento, v. 7, n. 8, janeiro/junho, 2019.
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na supremacia do interesse publico, haja vista que, diante da impossibilidade de equilibrio entre
os interesses, 0 interesse particular ndo pode prevalecer sobre o interesse plblico.

Em sentido semelhante, para Mello*?°

, 0 interesse publico reside no conjunto de interesses
que os individuos detém pessoalmente enquanto membros de uma sociedade, enquanto partes de
uma coletividade socialmente organizada, pelo simples fato de o serem. Assim, segundo o0 autor,
0 interesse publico seria “[...] a dimensdo publica dos interesses individuais” (sua faceta coletiva)
e, “[...] apenas se justificara como instrumento de realizacdo dos interesses das partes que
integram no presente e integrardo no futuro”. 1?*

Depreende-se que o dever do Estado, no que tange ao interesse publico, seria de
representacdo em relagdo ao todo. Contudo, como afirma Xavier'??, dizer que o interesse plblico
é somente interesse do Estado € simplista, porque inexiste coincidéncia necessaria entre interesse
publico e interesse do Estado.'?

A autora compreende que é comum que:

O Estado tenha interesses individuais que figurem no Estado enquanto pessoa,
gue ndo sdo interesses publicos, mas interesses individuais similares [e nédo
idénticos] ao interesse individual de qualquer outra pessoa. Assim, o Estado
apenas deixara prevalecer 0s seus proprios interesses individuais quando nédo
sobreporem ao interesse publico. Tal circunstancia ocorre quando a norma de
onde escoam 0s caracteriza como instrumentais ao interesse publico e seja
assim, indissociavel ao interesse publico.*?*

O art. 139 do CTN dispde que o crédito tributario decorre da obrigacdo principal
(pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria) e tem a mesma natureza desta.?

Ao definir o tributo, por sua vez, na primeira parte do art. 3 do mesmo diploma legal, o
legislador deixa clara a definicdo de tributo como prestacdo pecunidria, redundantemente
compreendido como prestacdo pecuniaria cobrada em moeda. Assim, tendo em vista a natureza
juridica do tributo, fica visivel o carater de patrimonialidade do crédito tributéario. Esse é um dos
principais argumentos utilizados pelos arbitralistas para ratificar a ideia de que o crédito tributario

é sim disponivel. Essa corrente doutrinaria defende que a indisponibilidade se centra na ideia de

118 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Editora Atlas, 2016, p. 36.
120 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
61.

121 |bidem.

122 X AVIER, Camilla Siqueira. A Arbitragem em Matéria Tributaria No Brasil: Avangos e Desafios. Revista de
Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento, v. 7, n. 8, janeiro/junho, 2019.

123 |bidem, p. 62.

124 |bidem, p. 21.

125 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 245-246.
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que ndo cabe ao administrador dispor da fiscalizacdo e da arrecadacdo do crédito tributario, mas
o crédito per si, apos ocorrido o langamento, torna-se disponivel.1?5

Na anélise de Mendonga'?’

, portanto, o que é indisponivel é a competéncia tributaria
outorgada pela Constituicdo da RepuUblica aos entes federativos. Assim, ndo cabe ao
administrador, na condicdo de gestor publico e garantidor do bem comum, abrir mdo dessa
atividade arrecadatoria que lhe é outorgada, por mero deleite, haja vista que, nos moldes do art.
3 do CTN, trata-se de uma atividade vinculada.'?®

Corroborando com essa interpretacdo de que o crédito tributario per si seria disponivel
(desde que decorra de lei especifica), destacam-se 0s institutos da transacdo, da remissdo e da
anistia, previstos nos arts. 156, 111 e IV e art. 175, 11 do CTN. A transagéo e remisséo sao arroladas
como hipoteses de extin¢do do crédito tributario e, a anistia, como hipotese de exclusdo do crédito
tributario. Dessa forma, o fundamento de que o crédito tributario € absolutamente indisponivel,
sustentado por Hugo de Brito Machado para explicar a inviabilidade da arbitragem em seara
tributéria, cai por terra. Ora, se 0 proprio CTN legitima esses institutos, como seria o crédito
tributario absolutamente indisponivel? 12°

A transacdo tributaria, segundo Onofre Alves Batista Janior, esta sistematizada numa
Optica de Direito Administrativo Tributario que, muito embora seja norteado pelo principio da
tipicidade, de certa forma antagdnica a discricionariedade generalizada, ndo estd blindado as
possibilidades de solugdes extrajudiciais, sejam elas consensuais ou de base consensual.

A premissa de que a cobranca de tributos € uma atividade plenamente vinculada, utilizada
por Hugo de Brito Machado como um dos argumentos para explicar a inviabilidade da arbitragem
em matéria tributaria, ndo desconstitui a arbitrabilidade do crédito tributario, uma vez que
vinculagdo néo é sindnimo de indisponibilidade absoluta.

A eficiéncia € um dos sustentdculos da administracdo pablica e é um dever da
administracdo; e, como tal, a faz admitir a arbitragem como uma das formas a propiciar 0 acesso
a justica com adequabilidade e celeridade. Nessa esteira, a arbitragem ndo implicaria em renlincia
de direitos e deveres nem por parte do sujeito passivo, tampouco por parte do sujeito ativo, mas

uma terceira via de impugnacdo. Sendo vejamos o0 posicionamento de Giannetti e Godoi:

126 MENDONCGCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transagdo tributarias. 1% ed. Séo Paulo: Gazeta Juridica, 2014.
p. 81.

127 |bidem.

128 MENDONCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e Transagdo Tributarias. 1. ed. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2014,
p. 80. ]

129 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transacdes Administrativas: um contributo ao estudo do contrato
administrativo como mecanismo de prevencdo e terminagdo de litigios e como alternativa a atuacdo
administrativa autoritaria, no contexto de uma administracao publica mais democratica. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 230.
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Mesmo com o crédito tributério formalizado, no sistema brasileiro, ele é
passivel de ser combatido, seja na via administrativa — nesse caso por meio de
processo instaurado e julgado pela Administracdo Tributaria, seja na via
judicial, por meio de medidas processuais proprias, decorrentes do exercicio,
pelo contribuinte, do respectivo direito de agdo. A arbitragem, no caso, serd uma
terceira via de que o contribuinte podera langar mdo em substituicéo a jurisdicéo
estatal, faculdade esta que, sendo escolhida, impediré (ou restringird em alguns
casos, conforme previsao legal a concomitante ou seguida discussao judicial da
matéria fiscal cujo mérito tenha sido enfrentado em um tribunal arbitral).1

Assim, propiciar uma terceira via de impugnacao do crédito tributario em um contexto de
ineficiéncia dos métodos convencionais (administrativo e judicial), de forma facultativa e
dialdgica, seria uma forma legitimada de propiciar 0 acesso a justica e possibilitar a seguranca
juridica, tdo maculada na seara fiscal, visto que a sentenca arbitral além de qualificada é
vinculativa, o que tornaria a rediscussdo de mérito algo desnecessario.

Além disso, o préprio STJ se posicionou no sentido de distinguir o interesse publico da
possibilidade de o administrador publico dispor de direitos patrimoniais com o fim Gltimo de
pacificacdo social, para atender aos direitos coletivos. Em resumo, o fato de o interesse publico
ser relativamente indisponivel ndo quer dizer que os direitos secundarios, como esta classificado
o credito tributario, ndo possam ser arbitraveis, haja vista que o interesse da administracdo
publica ndo se confunde com interesse publico.t! Observa-se:

Nestes termos, resta afirmar que a arbitragem se presta a dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, o que ndo significa dizer
disponibilidade do interesse publico, pois ndo h& qualquer relacdo entre
disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade
ou indisponibilidade de interesse publico. Assim, tratar de direitos disponiveis,
ou seja, de direitos patrimoniais, significa valer-se da possibilidade de transferi-
los a terceiros, porquanto aliendveis. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre
os diversos atos praticados pela Administracdo, para a realizacdo do interesse
publico primario, destacam-se aqueles em que se dispde de determinados
direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem
coletivo, justifica a convencdo da clausula de arbitragem em sede de contrato
administrativo.'*

De tal modo, o direito em disputa ndo sera sempre arbitravel, na medida em que o0s
interesses publicos primarios ndo estdo disponiveis, porque este esbarra no interesse da

coletividade e, de certo modo, havendo conflito de interesses, este possui supremacia sobre o

130 GIANNETTI, Leonardo; GODOI, Marciano. A Superacdo do Dogma da Indisponibilidade do Crédito
Tributario. Arbitragem Tributaria n. 3, CAAD, 2015, p. 38-39.

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n. 11.308. Julgado em 09/04/2008. Relator:
Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/7147580/agravo-regimental-no-mandado-de-seguranca-agrg-no-ms-11308-df-2005-0212763-
O/inteiro-teor-12864814?ref=juris-tabs>. Acesso em: 02 fev. 2018.

132 1hidem.
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particular. No entanto, no que tange ao interesse publico secundario, como é o caso do crédito
tributario, este visa o interesse patrimonial do Estado. E claro que os principios norteadores da
administracdo publica devem ser sempre respeitados, sobretudo sob o ponto de vista da
moralidade e da legalidade, sob pena da sentenca arbitral ser anulada.

A dicotomia entre direito publico disponivel e indisponivel passou a ser explicada por
Mello!3 e, a partir da doutrina italiana, por Alessi. O administrativista italiano passou a se referir
ao interesse publico primario como sinénimo do interesse publico originario, isto é, aquele que
visa a satisfazer os interesses gerais da coletividade. Assim, a partir de uma leitura do direito
brasileiro, pode-se constatar que os interesses primarios estdo ligados aos objetivos do Estado,
arrolados na Carta Maior, notadamente em seu art. 3, como objetivos fundamentais da Republica
Federativa, a titulo de exemplo, cita-se a promoc¢éo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac&o.***

Os interesses publicos secundarios, por outro lado, também chamados de interesses
publicos derivados ou instrumentais, estariam ligados a satisfacdo dos interesses do préprio ente
estatal, e possuem a caracteristica da patrimonialidade. Os interesses publicos secundarios
possuem carater instrumental porque ndo sdo fins em si mesmos. Dessa forma, Mello! aduz a
partir da doutrina italiana de Alessi, que 0s interesses secundarios do Estado s6 podem ser
sobrepostos quando coincidirem com os interesses primarios.**

Dessa forma, mesmo que o crédito tributario ndo fosse visto como instrumental, mas
numa perspectiva mais utilitarista, como fim em si mesmo, e, sob esse enfoque, fosse
caracterizado como indisponivel, discussdes que perpassassem, por exemplo, pelo “quantum
debeatur” poderiam sim ser arbitraveis. Isso porque, mesmo diante de direitos que a priori
fossem vistos como indisponiveis, ha excecdes.

Nessa perspectiva, Escobar, se valendo dos ensinamentos de Carmona, exemplifica, a
partir do direito de familia, em que questGes relativas ao estado das pessoas, como filiacdo, patrio
poder, casamento e alimentos, mesmo que fossem inicialmente concebidas como indisponiveis,
ndo seriam excluidas do plano de arbitragem, porque as consequéncias patrimoniais podem ser

objeto de solucéo extrajudicial. No caso dos alimentos, por exemplo, o direito de o filho menor

133 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 20009.
134 ALESSI, Renato. Sistema Institucionale del Diritto Amministrativo italiano. Milano: Dott. Antonio Giuffré
Editore, 1953, p. 151-152.

135 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 20009.
136 |bidem, p. 67.
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receber alimentos € um direito indisponivel, mas o “quantum debeatur” pode ser objeto de
arbitragem. 3’

Ainda que essa discussao acerca da indisponibilidade do direito fosse determinante, por
si s0, ela ndo tem o condédo de impedir que as partes optem pela arbitragem, para discutir sobre
um crédito tributario ja constituido pelo langcamento. Pelo contrario, a reproducdo dessas
verdades construidas, de certa forma, pode afastar o acesso a justica das partes. O instituto da
arbitragem, ao contrario, poderia conferir legitimacdo a propria pratica de pagar tributos que na
era da informacéo seria de algum modo uma proposta para uma sociedade mais participativa.

De fato, a disponibilidade merece destaque no art. 1 da Lei n. 9.307/1996, em que o
legislador deixa claro que é necessario que as partes sejam capazes para dirimir o litigio via
arbitragem e que o direito em questdo seja patrimonial disponivel. Inclusive, 0 81 do mesmo
diploma legal autoriza a opc¢do pela arbitragem para a administracdo publica direta e indireta
nessas condi¢des. No entanto, verifica-se que a disponibilidade do direito deve ser verificada de
maneira contextual com o conflito, por isso, o interesse publico deve ser analisado de uma
maneira principioldgica e ndo formalista, haja vista que a disponibilidade do crédito tributario
apenas ocorrera nas formas da lei e ndo de acordo com a livre decisdo da administracéo
publica.t3®

Portanto, embora a disponibilidade seja colocada como requisito essencial a adogdo de
métodos mais adequados, ou alternativos ao judiciario, ela ndo é por si sé um fator determinante.
Todavia, o carater patrimonial e, assim, disponivel do crédito tributario, desconstréi a
argumentacdo de inviabilidade da arbitragem pautada exclusivamente na indisponibilidade do
interesse publico, haja vista que o crédito tributario ndo é absolutamente indisponivel,
indisponivel é a competéncia tributaria. E, mesmo que se admita como verdade o entendimento
formalista de que o crédito tributario é absolutamente indisponivel — e ndo é, a adequabilidade
da arbitragem deveria ser pautada, caso a caso, a partir dos objetivos em resolver a lide com
maior celeridade, especificidade e previsibilidade (seguranca juridica), e ndo exclusivamente na
possibilidade de disposicdo, uma vez que dispor ndo significa renunciar. Nesse sentido, se
posiciona o ministro Luiz Fux, do STF:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGCA. PERMISSAO DE
AREA  PORTUARIA.  CELEBRACAO DE  CLAUSULA
COMPROMISSORIA. JUIZO ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO.

137 ESCOBAR, Marcelo. A arbitragem tributaria no Brasil. 12 ed. Sao Paulo: Almedina, 2017. p. 85.
1% GIANNETTI, Leonardo; GODOI, Marciano. A Superacdo do Dogma da Indisponibilidade do Crédito
Tributario. Arbitragem Tributaria n. 3. Curitiba: CAAD, 2015. p. 40.
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Outrossim, a auséncia de ébice na estipulacao da arbitragem pelo Poder Publico
encontra supedaneo na doutrina classica do tema, verbis: [...] ao optar pela
arbitragem o contratante pablico ndo esté transigindo com o interesse publico,
nem abrindo mao de instrumentos de defesa de interesses publicos, estd, sim,
escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do
interesse publico. Assim como o juiz, no procedimento judicial deve ser
imparcial, também o arbitro deve decidir com imparcialidade, O interesse
publico ndo se confunde com o mero interesse da Administracdo ou da Fazenda
Pablica; o interesse publico esta na correta aplicacdo da lei e se confunde com
a realizacdo correta da Justica.”(No sentido da conclusdo Dalmo Dallari, citado
por Arnold Wald, Atlhos Gusméo Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy
Janoni Doutrado, em artigo intitulado “Da Validade de Convengdo de
Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia Mista”, publicado na Revista
de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n. 18, ano 5,
outubro-dezembro de 2002, a pagina 418). 14. A aplicabilidade do juizo arbitral
em litigios administrativos, quando presentes direitos patrimoniais disponiveis
do Estado é fomentada pela lei especifica, porquanto mais célere, consoante se
colhe do artigo 23 da Lei n. 8987/95, que dispbe acerca de concessdes e
permissdes de servicos e obras publicas, e prevé em seu inciso XV, dentre as
clausulas essenciais do contrato de concessao de servico publico, as relativas ao
‘foro e a0 modo amigavel de solugdo de divergéncias contratuais’.

Assim, o carater indisponivel do objeto litigioso ndo ira obstaculizar a arbitragem ou a
solucdo de conflitos de forma extrajudicial, porque, mesmo que reconhecida essa
indisponibilidade, ela ndo é absoluta. H&, na verdade, uma vedacdo de se proferir uma deciséo
baseada em juizos de equidade. Mas, na arbitragem tributaria, ha de prevalecer sempre a
aplicacdo da lei. Nessa esteira, Leonardo Varella e Marciano Seabra de Godoi sustentam que na
arbitragem ndo ha uma disposicao do crédito tributario, uma vez que a sentenca arbitral ndo sera
fundamentada em juizos de conveniéncia e oportunidade, mas em lei.

Dessa forma, a reforma da lei de arbitragem, por meio da Lei n.° 13.129/2015, demonstra
o0 amadurecimento da legislacdo sobre a participacdo da Administracdo Publica no processo
arbitral, embora a utilizacdo da arbitragem esteja dentro da tradicdo do direito patrio, desde as
Ordenacdes Filipinas e a propria arbitragem em Direito Publico utilizada pelo império. Na esteira
dessa evolugdo, o campo parece aberto para Arbitragem em Direito Tributario.

Nesse caminho, é importante entender que o crédito tributario constituido é direito
patrimonial disponivel e, portanto, podendo ser submetido a arbitragem tributaria, elencada na
lei. Heyde elaborou uma importante contribui¢do historica ao catalogar os diversos usos da
palavra “tipo”, sobretudo ao tentar explicar a acep¢ao que a palavra empresta a metodologia

moderna.'*® Heyde explica que a teoria do tipo nasce junto com a teoria do fato gerador e através

139 HEYDE, Erich. Ein beitrag zur bedeutungsgeschichte des wortes typus. Froschungen und fortschritte. Julho
1941, p. 220-223.
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dela que conseguimos analisar elementos internos, dolo e culpa, bem como externos do tipo,
como estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal etc.'4°

No Brasil, o fato gerador teria se afastado da teoria do tipo e, no sistema brasileiro, ndo
existem os Tribunais de Justica Administrativa como na Europa. A conclusao € que os auditores
fiscais - sejam municipais, estaduais e federais - langam o crédito tributario e lavraram o auto de
infracdo acrescido de multa e juros de corre¢do, sem se importar se houve erro, em razéo de
negligéncia, imprudéncia ou impericia do contribuinte, na verdade a sentenca é dada por esses
servidores e dificilmente sendo revertida. A arbitragem pode simplesmente reverter esse
processo, evitando que o contribuinte bem-intencionado seja penalizado, através da analise do

arbitro das condicGes faticas da formacdo do fato gerador.

140 |bidem, p. 223.
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3. INICIATIVAS LEGISLATIVAS NO AMBITO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA
BRASILEIRA

Este capitulo tem como objetivo debater sobre o percurso das iniciativas legislativas no
ambito da arbitragem, mais especificamente as que se voltam a arbitragem em demandas fiscais.
A arbitragem € reconhecida pelo Codigo de Processo Civil brasileiro que, no inciso VI, de seu
art. 515! prevé a sentenca arbitral como um titulo executivo judicial. No mesmo diapaséo, a lei
n. 9.307/96, que dispde sobre arbitragem, no art. 31'*? reconhece a suma importancia de tal
instituto ao assegurar que a sentenca arbitral goza dos mesmos efeitos da sentenca exarada pelo
Poder Judiciario, possuindo, deste modo, titulo executivo.

Como defende Martins'*3, pelo seu carater extrajudicial, a arbitragem é de extrema valia
para a resolugcdo de conflitos; especialmente por minorar “[...] o tempo de tramitagdo das
demandas, bem como a reducdo significativa dos gastos publicos, por exemplo”. Isto ¢, ainda
conforme Martins'**, a arbitragem apresenta eficiéncia; possibilidade de que a resolucdo da
demanda seja conduzida por especialista na area (especialidade)®; celeridade;
irrecorribilidade!*®; confidencialidade; bem como, neutralidade e imparcialidade.

Apds uma breve explanacdo acerca da arbitragem/m de modo geral, evidencia-se as

arbitragens que tem como parte a Administracdo Publica. Nestas, é basilar rememorar que ndo

141 «“Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: [...] VII - a sentenca arbitral;” (BRASIL, 2015).

142 «<Art, 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos o6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo” (BRASIL, 1996).

143 MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributaria: um modelo eficiente na resolugdo de conflitos fiscais.
2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu
em Direito, Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, S&o Paulo - SP, 2021, p. 55.

144 I bidem.

145 Esse aspecto se destaca quando pensamos na solucdo dos conflitos tributarios. E de grande importancia que a
arbitragem desses litigios seja conduzida por alguém que conhega bem as normativas processuais e a matéria dessa
area especifica. Tal possibilidade tem maior potencial ndo s6 de resolutividade da contenda, mas de uma resolucéo
qualificada. Nesse sentido, Ivankio e Bittebir (2020, p. 29) afirmam que: “Contudo, quando se leva em conta as
especificidades da matéria tributaria, que possui forte amparo na legalidade estrita - ndo sendo possivel dar grande
espaco a vontade das partes -, a arbitragem acaba sendo uma das alternativas mais eficiente”.

148 A irrecorribilidade nédo pode ser encarada de forma simplista, o que levaria a um entendimento equivocado de
que ndo permite aos envolvidos recorrerem de possiveis decisdes injustas. Nesse sentido, Martins afirma que “Esta
caracteristica diz respeito a decisao arbitral ser, via de regra, irrecorrivel, conforme preconiza o art. 18 da Lei de
Arbitragem. Ocorre que, no mesmo diploma legal, mais especificamente no art. 30, € prevista a hip6tese de correcdo
material ou esclarecimento de obscuridade, duvida ou contradi¢do que sera dirigido ao arbitro ou tribunal arbitral”
(MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributdria: um modelo eficiente na resolucéo de conflitos fiscais.
2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu
em Direito, Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Sdo Paulo - SP, 2021). Isto &, o que é vedado
é que uma decisdo arbitral, como titulo executivo, seja questionada no Poder Judiciério, evitando, portanto, que a
demanda seja prolongada desnecessariamente.
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ha disponibilidade plena de direitos, portanto, ndo ha que se falar em plena arbitrabilidade dos
litigios, visto que

os administradores publicos ndo ostentam a condigdo de titulares dos direitos
materiais em jogo, mas sim a de representantes do povo, ndo possuindo,
portanto, os mesmos poderes de disposic¢do dos particulares em relagéo aos bens
que integram seu patrimonio.4’

Por essa razdo, inclusive, ha excecdo ao pressuposto da confidencialidade - exposto
anteriormente como uma das sustentacGes da arbitragem. Considerando que o art. 37 da
Constituicdo Federal do Brasil imp8e a administracdo publica, além de outros principios, o da
publicidade. Logo, quando ela figura como parte de um processo arbitral ndo pode se valer da
confidencialidade.'*® Frisa-se que este dever também é reafirmado pela Lei n. 9.307%*°, que, em
seu art. 1°, afirma:

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

g"3]° A arbitragem que envolva a administragdo pablica sera sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade.

Assim, Pinho'™ argumentam que a arbitragem envolvendo a Fazenda Publica é
perfeitamente viavel quando ha disposicdo do interesse ou direito por esta, o que - na visdo dos
autores - permite a autocomposic¢éo do conflito pelas partes; bem como, que o direito envolvido
na demanda tenha um carater patrimonial. Interessante assinalar que esta premissa dialoga com
0 PL n. 4.257/2019, debatido mais a frente.

Nesse bojo, passar-se-a agora para um debate direcionado a arbitragem tributaria, mais
bem discutida nos proximos topicos. De antemdo, pontua-se que a doutrina brasileira, na
discussdo da autocomposicdo fiscal, observa atentamente a experiéncia portuguesa,
principalmente nos Gltimos anos. Isto porque, em 2011, Portugal instituiu a arbitragem tributaria
pelo Decreto Lei n. 10/2011%%! e da Lei de Arbitragem Voluntaria - Lei n. 63/2011%°2, No entanto,

147 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho; Stratz, Murilo; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro.
Arbitragem Tributaria: Perspectivas para o direito brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP.
Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Namero 3. Setembro a Dezembro de 2020. Periédico Quadrimestral da Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.), p. 275.
148 MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributaria: um modelo eficiente na resolucéo de conflitos fiscais.
2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu
em Direito, Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, S&o Paulo - SP, 2021, p. 9.

149 Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm>,

150 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho; Stritz, Murilo; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro.
Arbitragem Tributaria: Perspectivas para o direito brasileiro. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP.
Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2020. Periédico Quadrimestral da Pés-
Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.).

151 Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/10-2011-280904. Acesso em 25 ago. 2022.

152 Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1579&tabela=leis. Acesso em 25
ago. 2022.
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esse didlogo tem se estabelecido ndo somente pela legislagdo em si, mas também pelo fato de a
arbitragem tributéria portuguesa estar apresentando resultados muito positivos, principalmente
pela celeridade®® 154,

A fim de disciplinar o supracitado Decreto Lei portugués, foi elaborada a Portaria n. 112-
A/2011%%, dando condigOes de efetivacdo da arbitragem tributaria no pais. Conforme relata
Pinho'®®, apos esta normativa, o Tribunal Constitucional Portugués e o Tribunal de Justica da
Unido Europeia passaram a atribuir carater jurisdicional as decisdes tomadas nos tribunais
arbitrais.

ApOs esta breve exposicdo, voltamo-nos agora a discussdo do debate da arbitragem
tributéria, brasileira: passando tanto por uma linha do tempo da autocomposicdo fatica e
normativa até propostas legislativas que tramitam atualmente (PL n. 4.257/2019 e PL n.
4.468/2020).

3.1 Percurso da arbitragem tributaria no Brasil: cronologia fatico-normativa

A arbitragem foi inserida no ordenamento péatrio a partir da Lei n. 9.307/1996,
fortalecendo-se especialmente pelo julgamento do Supremo Tribunal Federal que declarou a
constitucionalidade desta lei*>”; tomando robustez com o Decreto Presidencial n. 4.311/20021%
- que promulga a Convencdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras-, pois admite a exequibilidade de sentencas arbitrais estrangeiras no Brasil.

Porém, ao realizar uma analise historica, é possivel depreender que a arbitragem atravessa
todas as relacdes socioecondmicas, inclusive a brasileira. Escobar®>® apresenta tal incidéncia

desde a ocupagdo do pais pelos europeus, chegando a afirmar que “[...] a arbitragem surgiu

158 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho; Stratz, Murilo; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro.
Arbitragem Tributaria: Perspectivas para o direito brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP.
Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2020. Periddico Quadrimestral da Pos-
Graduag&o Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.).

154 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocacdes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n.48, p.743-767. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

155 Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1415&tabela=leis&so_miolo=.
Acesso em 25 ago. 2022.

1% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho; Stritz, Murilo; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro.
Arbitragem Tributaria: Perspectivas para o direito brasileiro. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP.
Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2020. Periddico Quadrimestral da Pés-
Graduag&o Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.).

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG. REG. NA SENTENCA ESTRANGEIRA 5.206-7. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=345889>. Acesso em 24 ago. 2022.

1%8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4311.htm>. Acesso em 22 ago. 2022.

19 ESCOBAR, Marcelo. Arbitragem Tributéria no Brasil. 12 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 97.
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concomitantemente ao descobrimento do Brasil”'®, destacando a defesa dos bens publicos e
indenizag0es resultantes de conflitos armados.

Um dos principais marcos que o autor aponta é o Tratado de Tordesilhas. No caso, o Papa
Alexandre VI solucionou a querela entre as poténcias ibéricas por meio de arbitragem. A decisao
apresentada na bula inter coetera fundamentou-se em direito natural, como posteriormente o
monarca francés sabidamente satirizou a validade do documento perante outras nagdes. Todavia,
na pratica, foi uma deciséo arbitral salutar ao evitar um grande conflito entre poténcias vizinhas.

No entanto, somente com as Ordenacdes Filipinas a arbitragem ganha efetiva forca, mais
especificamente no Livro III, Titulo XVI (“Dos Juizes éarbitros”)!®! e Titulo XVII (“Dos
Arbitradores”)'®?, pois nesse segundo momento se reconhece dentro do ordenamento legal a
validade e a relevancia dos julgados arbitrais, ao se apresentar materialmente tal tematica dentro
da codificacdo jurisdicional.

A arbitragem também esteve presente no corpo constitucional da primeira Carta Magna
brasileira, Constituicdo de 1824, Titulo 6° (Do Poder Judicial), Capitulo Unico (Dos Juizes e
Tribunais de Justica)!®®, ganhando maior destaque dentro do ordenamento juridico patrio ao
apresentar-se concomitantemente a organizacao judiciaria, ocupando 0 mesmo corpo normativo.
Nesse segundo momento, o tema ganha maior notoriedade por dividir espaco com o Poder
Judicial comum, apresentando-se de forma mais ordenada dentro da Constituigdo entdo vigente.

Em razéo de ser a Constituicdo a norma basilar de toda a legislacdo, para fins didaticos,
apresentar-se-4 um quadro sindptico da evolucdo da arbitragem nas ConstituicGes brasileiras,

com base principalmente em Escobar'® e na analise do proprio corpo legal constitucional:

Constituicéo Dispositivos Principais contribuicgdes

Constituicdo de 1824 Art.160% | Facultou as partes elegerem “juizes arbitros",
prevendo ainda que as sentencas exaradas por
estes seriam executadas sem recurso, caso assim
fosse convencionado.

160 |bidem, p. 98.

161 Disponivel em: https://www.diariodasleis.com.br/tabelas/ordenacoes/1-274-103-1451-04-03-16.pdf. Acesso em
22 ago. 2022.

182 Disponivel em: <https://www.diariodasleis.com.br/tabelas/ordenacoes/1-274-103-1451-04-03-17.pdf>. Acesso
em: 22 ago. 2022.

183 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 22 ago. 22.
164 ESCOBAR, Marcelo. Arbitragem Tributéria no Brasil. 12 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2017.

165 «Art. 160. Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas
Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 12 set. 2022.



61

Constituicdo de 1891 | Art.34, 11.1%® | A Constituicdo de 1891 foi mais timida, pois
previu o recurso do arbitramento apenas para que
se tentasse conciliagdo entre Estados soberanos.
Destaca-se, portanto, ndo haver previsdo de
arbitramento entre particulares.

Constituicdo de 1934 Art. 40167 A Constituicdo de 1934 mantém a previsdo do

Art, 5° recurso do arbitramento, como alternativa de que
XIX,c168 se evitasse a guerra (art.4° e art.40). Porém, para
Art.40,b%° | mais, estabelece a competéncia privativa da Uni&o
para legislar sobre arbitragem comercial (Art. 5°
XIX,c), ndo excluindo a legislacdo estadual
supletiva ou complementar sobre a matéria ( Art.
5°, 8 39. Alem disso, em suas disposi¢des
transitorias também prevé utilizacdo do recurso do
arbitramento, a fim de solucionar eventuais
conflitos dos estados, em razdo e limites
(Art.13179),

Constituicdo de 1937 | Art.18,d'"* | Ha autorizacdo para os Estados legislarem -
mesmo sem autorizagdo - sobre “organizagdes
publicas, com o fim de conciliacdo extrajudiciaria
dos litigios ou sua decisdo arbitral”, desde que
tratado em lei federal e que fosse para suprir
deficiéncias ou adequar a realidade local.

166 Art.34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional: [...] 11. autorizar o Governo a declarar guerra, si ndo
tiver logar ou mallograr-se o recurso do arbitramento, e a fazer a paz”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em 13 set. 2022.

167 «Art, 4° - O Brasil s6 declarara guerra se ndo couber ou malograr-se o recurso do arbitramento; e ndo se empenhara
jamais em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou em alianga com outra na¢do.” Disponivel em:
http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 13 set. 2022.

168 «Art, 5° - Compete privativamente a Unido: [...] ~ XIX - legislar sobre: [...] ¢) normas fundamentais do direito
rural, do regime penitenciario, da arbitragem comercial, da assisténcia social, da assisténcia judiciaria e das
estatisticas de interesse coletivo”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 13 set. 2022.

169 «Art, 40 - E da competéncia exclusiva do Poder Legislativo: [...]  b) autorizar o Presidente da Republica a
declarar a guerra, nos termos do art. 4°, se ndo couber ou malograr-se o recurso do arbitramento, € a negociar a paz”.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 13 set. 2022.

170 «Art. 13 - Dentro de cinco anos, contados da vigéncia desta Constituicdo, deverdo os Estados resolver as suas
questdes de limites, mediante acordo direto ou arbitramento.

§ 1° - Findo o prazo e ndo resolvidas as questdes, o Presidente da Republica convidara os Estados interessados a
indicarem arbitros, e se estes ndo chegarem a um acordo na escolha do desempatador, cada Estado indicara Ministros
da Corte Suprema em nimero correspondente a maioria absoluta dessa Corte, fazendo-se sorteio dentre os indicados.
§ 2°- Recusado o arbitramento, o Presidente da Republica nomearé unia Comisséo especial para o estudo e a decisdo
de cada uma das quest@es, fixando normas de processo que assegurem aos interessados a producdo de provas e
alegagoes.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em 13
set. 2022.

1 Art. 18 - Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal sobre a
matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam
es exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre 0s seguintes assuntos: [...] d)
organizagdes publicas, com o fim de conciliacdo extrajudicidria dos litigios ou sua decisdo arbitral;” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em 12 set. 2022.
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Constituigdo de 1946 Art, 40172 Tal Carta Magna em muito se comunica com a
Constituicdo de 1934, inclusive no que diz
respeito a arbitragem, prevendo-a também como
recurso para solucdo pacifica de conflitos.

Constituicdo de 1967 Art. 70173 De anteméo, chama-se atencdo para o fato de
tratar-se da Constituicdo do regime militar.
Apesar de seu carater nada democratico e de um
contexto autoritério, no tocante a arbitragem, hé a
previsdo desta como meio para dirimir conflitos
internacionais, apontando-a como  “meio
pacifico”.

Constituicdo de 1988 Art. 114, 8 [ A Constituicdo Cidada prevé o recurso da
e arbitragem como possibilidade para solucionar
demandas trabalhistas. Além disso, o art. 12 do
ADCT assegura que estados e municipios
poderiam, no prazo de trés anos ap6s a
promulgacdo da CF/88, promover mediante
acordo ou arbitragem demarcacao de suas linhas
territoriais que estivessem sob conflito.

Outro marco legislativo importante para a arbitragem no Brasil é a Lei n. 556/1850, esta
institui o Codigo Comercial, que s6 veio a ser revogado em 2002. O ordenamento em questao
destaca-se dando um passo adiante, indo além da mera citacéo e reconhecimento da forca arbitral,
ao mencionar dentro da matéria comercial, a aplicabilidade de resolu¢fes negociais arbitrais por
mecanismos legais previamente estabelecidas dentro da norma.

Sdo exemplos dessa aplicabilidade direta, normas expressamente apresentadas no Codigo
Comercial de 1850, quando este faz referéncias diretas dentro de determinados casos, tais como:
contrato de seguro maritimo, casos de danos causados por abalroagdo de navios, valores devidos
em decorréncia de salvamento de navio naufragado, entre outros casos. Em resumo, o Cédigo
em analise enumerava casos especificos que deveriam ser solucionados por meio de decisdes

arbitrais. Nesse ponto, o prestigio dado pelo ordenamento se materializa pela obrigatoriedade da

172 «Art, 4° - O Brasil s6 recorrera a guerra, se ndo couber ou se malograr o recurso ao arbitramento ou aos meios
pacificos de solucédo do conflito, regulados por 6rgdo internacional de seguranca, de que participe; e em caso nenhum
se empenhara em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou em alianga com outro Estado”. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em 12 set. 2022.

173 «Art. 7° - Os conflitos internacionais deverdo ser resolvidos por negociacdes diretas, arbitragem e outros meios
pacificos, com a cooperagdo dos organismos internacionais de que o Brasil participe.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em 12 set. 2022.

174 «Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: [...] IX outras controvérsias decorrentes da relacio
de trabalho, na forma da lei. § 1° Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.” (BRASIL,
1988)
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aplicacdo dos juizos arbitrais nos casos enumerados na lei em questdo, mesmo que tal perspectiva
n&o traduza de forma apropriada a reta aplicacdo dos tribunais de arbitragem.

Outro ponto de grande valia para o histérico arbitral administrativo no Brasil é sua
importancia dentro de nossa politica internacional, a ligacdo que existe entre a diplomacia
brasileira e o juizo arbitral exemplificam muito bem a relevancia do tema dentro da historia
patria. Acabando por ajudar na compreensdo da envergadura do tema que vai se traduzir dentro
de decisbes das cortes superiores mais adiante.

Talvez o caso mais famoso da historia brasileira seja a “questdo Christie”!’®, conflito
ocorrido entre o, na época, Império brasileiro e a Gré-Bretanha que levou a um rompimento
temporario - porém duradouro - de suas relages diplomaticas. O evento leva 0 nome do entéo
diplomata inglés que representava a coroa britanica no Brasil no periodo referido, o embaixador
William Dougal Christie. A relacdo entre os dois impérios ja vinha se estremecendo por rusgas
anteriores, como o caso do navio Prince of Wales que naufragou no litoral do Rio Grande do Sul
e foi saqueado por populares na ocasido de seu naufragio, em junho de 1861. Todavia, a gota
d'agua foi a prisdo de trés marinheiros britanicos no Rio de Janeiro, em maio de 1862.

Os marinheiros em questdo estariam alcoolizados, causando baderna na cidade; eles
teriam desacatado a guarda local, que estaria tentando manter a ordem. O diplomata inglés tentou
interceder na questéo alegando antigos acordos, estabelecidos antes da independéncia brasileira
(logo tratados celebrados ainda com o reino de Portugal), mas que o diplomata alegava que
deveriam ser aplicados no caso em especifico, no qual os marinheiros, por serem britanicos,
deveriam se sujeitar apenas a julgamentos de seu proprio pais.

Na realidade, o desentendimento entre o embaixador e Dom Pedro Il era anterior ao fato
e este serviu apenas de estopim para o rompimento das relagdes diplomaticas entre o Brasil e a
Gré-Bretanha. A questdo teve que ser solucionada por um arbitro belga, o Rei Leopoldo I, que
afirmara na ocasido que nao havia qualquer ato exagerado ou ilegal, cometido por parte do
oficialato brasileiro, de tal modo que a Marinha Britanica ndo poderia ter sido ofendida por tais
atos regulares. Desse modo, em 1863 restabeleceu-se as relagdes entre o Brasil e a Gré-Bretanha.

Aparentemente o caso seria simplorio, mas levou ao rompimento de duas nagdes. Porém,
uma sensata e imparcial arbitragem, efetuada por terceiro estranho ao conflito, logrou éxito em
restabelecer as relacbes maculadas. Nesse caso em especifico se esclarece a forca e a relevancia
do juizo arbitral na solucdo imparcial e amigavel de querelas que, caso fossem negligenciadas,

poderiam causar conflitos de proporcdes catastroficas.

175 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017, p. 106.
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A Lei n. 1.350/1866'%, marco relevante - estabeleceu o carater voluntéario dentro da
arbitragem, reformando o Cédigo Comercial que estava em vigéncia. Desse modo, a arbitragem
se apresenta como alternativa ante a estrutura jurisdicional habitual. O fato de se apresentar como
escolha possivel entre as partes, e ndo mais uma estrutura obrigatoria, reforca
principiologicamente a liberdade individual dos negociantes. Apresenta-se como um respiro de
liberdade dentro de uma estrutura judiciria que muitas vezes se apresenta como hermética e
travada.

Adentrando mais diretamente dentro do escopo tributario brasileiro destaca-se o Decreto
n. 2.647/1860%"7, ao apresentar a solugdo arbitral como possivel dentro de querelas ocorridas
dentro do contexto alfandegéario. Mais adiante, ainda no periodo imperial, tem-se o Decreto n.
3.900/18671'8, ordenamento em que se regulamentou o "Juizo Arbitral do Comércio”. Destaca-
se na normativa supracitada o cabimento de multa e prisdo para arbitros que favorecessem
indevidamente uma das partes.

Um episodio histérico curioso foi a participacdo de um arbitro brasileiro no julgamento
do Alabama Case.'” Foi um caso de grande relevancia em que os EUA levaram para debate a
participacdo do Reino Unido durante os eventos de sua Guerra de Secessdo, em que a Gra-
Bretanha teria fabricado navios de guerra para os estados confederados, complicando 0s
combates no Atlantico e prolongando a guerra. O tema em si ndo € caro ao direito patrio, mas
demonstra a relevancia brasileira dentro do cenério arbitral internacional no meio do século XIX.

Porém, outros casos arbitrais foram de grande relevancia para a historia brasileira. Como
o caso entre Brasil e Argentina denominado The Misiones Territory, de 1889.18 Caso esse em
que se estabeleceram as fronteiras da regido sul brasileira. Nessa mesma toada a antiga
Confederacgdo Helvética arbitrou um conflito territorial entre o Brasil e a Franca, que se encerrou
em 1900.38! Tal julgado é um marco nas fronteiras do norte brasileiro, ao tratar do reto
reconhecimento da regido do atual Estado do Amapa, que estabelece fronteira com a Guiana
Francesa.

Dentro do histérico arbitral brasileiro deve-se destacar também a atuacdo patria no
contexto internacional. Nesse ponto deve-se tratar da atuagdo de Rui Barbosa na 22 Conferéncia

Internacional da Paz, ocorrida em outubro de 1907. O debate que serd destacado no presente

176 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017. p. 107.
7 Ibidem.

178 |bidem, p. 111.

179 Ibidem, p. 112.

180 |bidem, p. 116.

181 |bidem, p. 119.
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trabalho ocorreu entre o ilustre patricio compatriota e representantes da delegacéo dos Estados
Unidos. O fato ocorreu em um periodo no qual a poténcia estadunidense iniciava seu momento
de destaque internacional.

Na situacdo em questdo, o organismo internacional, palco do debate, contava com uma
Corte Permanente de Arbitragem, responsavel por dirimir conflitos entre nacbes. A delegagdo
dos Estados Unidos apresentou proposta para que se substituisse o colendo tribunal em questdo
por uma Corte Internacional de Justica, composta por juizes permanentes. Porém, o detalhe que
saltava aos olhos era o fato de que tal tribunal seria composto por magistrados indicados pelo
proprio EUA e por outras poténcias do velho continente.

Logicamente a proposta estadunidense contava com o0 apoio de algumas poténcias
europeias, mas representava um duro golpe contra as demais nacdes. Nesse momento, 0
brilhantismo de Rui Barbosa se manifestou, em meio ao choque da proposta o douto patricio
argumentou a fio que a instauracdo de tal corte colocaria em xeque a confiabilidade de t&o
sublime organismo internacional.

Instituir um o6rgdo julgador internacional no qual sé alguns paises teriam o poder de
indicar seus magistrados e o restante deveria apenas submeter-se as suas decisdes, sem qualquer
contraponto, seria 0 mesmo que renunciar a sua soberania. No caso em especifico, o nobre
diplomata brasileiro apresentou esse ponto de forma mais sutil e ponderada, mesmo que firme,
defendendo de forma inconteste, em meio ao debate iniciado, que se mantivesse a Corte
Permanente de Arbitragem, 6rgdo que equalizava melhor as forcas das na¢des querelantes.

Em resposta a sublime atuacdo de Rui Barbosa, destaca-se o comentério do chefe da
delegacéo francesa, devidamente recortado por Escobar:

A América do Sul fez brilhantemente sua estreia na sociedade oficial dos
Estados, e se revelou a nossa ignorancia como uma poderosa associa¢do moral
e intelectual. Saudamos com reconhecimento as intervengfes sempre discretas,
mas eficazes, eloquentes e regularmente decisivas de cada uma de suas
delegacdes.'8

Esse fato apresenta-se como relevante para tratar da arbitragem, sobre a 6tica brasileira,
pois mostra a qudo significativa é a tematica internacionalmente para o pais. Como tal mecanismo

jurisdicional se entrelaga com a propria historia sul-americana.

182 CARDIN, Carlos Henrigque. A luta pelo Principio da Igualdade entre as nagdes: Rio Branco e Rui Barbosa na
Convengdo de Paz da Haia de 1907. In: COUTINHO, Maria do Carmo Strozzi [Coord. Ed.]. Il Conferéncia da Paz
Haia de 1907: a correspondéncia telegréfica entre o Bar&do de Rio Branco e Rui Barbosa. Brasilia: FUNAG,
2014, p. 242 apud ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina,
2017, p. 124.
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Voltando ao contexto brasileiro direto, aléem de fronteiras externas, algumas fronteiras
internas, entre os estados brasileiros, também foram solucionadas por meio da atividade arbitral.
Destaca-se sobre essa perspectiva a solucdo da fronteira entre os estados de Mato Grosso e Goias,
julgado que se iniciou em 19198 por iniciativa do Governo Federal, com intuito de sanear a
querela entre os entes federados.

Ao final do periodo imperial vemos um declinio paulatino da forga arbitral na atividade
jurisdicional e diplomatica patria. E um momento marcado por estagnacio legiferante, dentro da
perspectiva de sua modernizacdo, com parcas inovagdes em curtos respiros democraticos. O
Cadigo Civil, filho da Lei n. 3.071/1916, ndo fora um ordenamento generoso com a tematica
arbitral. A norma em questdo ndo permitia clausulas compromissorias, que seriam prévios
estabelecimentos de compromisso ante a arbitragem em caso de turbacdo da relacdo que se
estabelece.!84

Ja a Constituicdo Federal de 1934, que mesmo que de curta duragdo, apresentou
novidades quanto & previsdo expressa do cabimento da atividade arbitral envolvendo a
Administracdo Publica. Como ja apresentado anteriormente em diversos casos internacionais, a
Administracdo Publica brasileira ja fazia uso da arbitragem em algumas resolucdes de conflitos,
mas apresentar isso de forma expressa dentro de um diploma de tamanha relevancia nacional é
sem sombra de dividas um ponto que merece destaque, mesmo que tal sucedido tenha provocado,
aparentemente, pouquissima reverberagdo.'®

Em contrapartida, o Codigo de Processo Civil, oriundo do Decreto-Lei n. 1.608/1939,
apresentou mais modificacdes, mesmo que singelas. Em sua obra Escobar afirma que a doutrina
especializada ndo considera grande avango o Titulo inteiro que tal diploma dedica ao Juizo
Arbitral

Com o advento do Cédigo de Processo Civil - Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de
setembro de 1939, que apesar de dedicar ao chamado ‘Juizo Arbitral’ um Titulo
inteiro em seu bojo ndo é considerado pela doutrina especializada como um
grande avanco, estampou entre os arts. 1.031 a 1.035 as disposic¢Oes gerais, e
nos arts. 1.036 a 1.046 as formas de andamento da causa de do julgamento.?8®
Como o autor bem elucida é inegavel o tom discreto desenvolvido no diploma em estudo,
mas, como ja mencionado anteriormente, em momento de tamanha estagnacao legiferante ndo é
tdo apropriado descartar tdo rapidamente qualquer movimento legislativo contrario a tendéncia

que se instaurava. Mesmo que o0 movimento em questdo ndo tenha sido revolucionario quanto a

183 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017. p. 120.
184 bidem, p. 124.

185 | bidem.

186 |bidem, p. 128.
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matéria arbitral, apresentou acréscimos no minimo curiosos. Um exemplo disso é quando a
norma afirma que o juiz arbitral pode atuar, concomitantemente, dentro do processo arbitral,
também como escrivao do juizo; ou, em outra oportunidade, quando a norma afirma que so seria
necessaria a presenca de um terceiro arbitro em caso de empate entre os dois primeiros. Nesses
momentos, a norma parece estabelecer o dbvio, no entanto, na realidade s&o perspectivas que
estariam apontando para a simplificagdo do processo. Objetivam a reducéo de tempo no processo
dos julgados e, sincronicamente, economia de custos barateando o processo e tornando-o0 mais
viavel e atrativo.

Porém, o Cddigo de Processo Civil, produto da Lei n. 5.869/1973, fruto do governo
ditatorial militar, nos mesmos moldes do Codigo Civil de 1916 foi muito silente no que tange a
arbitragem.*®” Isto pois, ignorava, novamente, a plausibilidade da clausula compromissoria, ao
mesmo tempo em que ndo admitia a estruturacdo contratual de subsuncdo a arbitragem, tal
atividade somente seria cabivel posteriormente a ocorréncia do conflito.

Esse movimento legiferante, se ndo representou um retrocesso completo no
desenvolvimento da atividade arbitral no pais, no minimo foi um forte periodo de estagnacao.
Mas se trata de um momento de arrocho conservador limitando-se e travando o desenvolvimento
das liberdades individuais. No caso arbitral, traduzindo-se no desincentivo da aplicagédo de
resolugBes alternativas dos conflitos, vinculando-se mais e mais as atividades jurisdicionais a
aplicacdo direta ligada aos poderes estatais instituidos.

Tratando-se para além do histérico normativo, casos concretos nacionais, diferentemente
das atuacOes internacionais ja apresentadas, que serviram de baliza dentro do judiciario
brasileiro, também devem ser ressaltados. Sobre essa perspectiva, Pinho et al (2020) destacam o
“Caso Lage” - exposto mais detalhadamente anteriormente - como precedente para a admisséo
de arbitragem na solucdo de lides nas quais a Fazenda Publica era parte, mesmo antes da
Constituicao de 1988.

Ementa: INCORPORAGCAO, BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS
ORGANIZACAO LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE. JUiZO
ARBITRAL. CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE. JUROS DA MORA.
CORRECAO MONETARIA. 1. A LEGALIDADE DO JUiZO ARBITRAL,
QUE O NOSSO DIREITO SEMPRE ADMITIU E CONSGROU, ATE
MESMO NAS CAUSAS CONTRA A FAZENDA. PRECEDENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2. LEGITIMIDADE DA CLAUSULA
DE IRRECORRIBILIDADE DA SENTENCA ARBITRAL, QUE NAO
OFENDE A NORMA CONSTITUCIONAL. 3. JUROS DE MORA
CONCEDIDOS, PELO ACORDAO AGRAVADO, NA FORMA DA LEI, OU
SEJA, A PARTIR DA PROPOSITURA DA ACAO. RAZOAVEL
INTERPRETACAO DA SITUACAO DOS AUTOS E DA LEI N. 4.414, DE

187 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017. p. 129.
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1964. 4. CORRECAO MONETARIA CONCEDIDA, PELO TRIBUNAL A
QUO, A PARTIR DA PUBLICACAO DA LEI N. 4.686, DE 21.6.65.
DECISAO CORRETA. 5. AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE
NEGOU PROVIMENTO” 188

Nesse diapasdo, as demandas tributarias também estdo sujeitas a arbitragem. Conforme

Martins®®

, 0 marco para a arbitragem em querelas referentes ao fisco foi 0 momento em que a
administragdo pablica passou a integrar, como parte, a relagdo processual arbitral de forma mais
concreta. A Lei n. 13.129/2015, além de outras providéncias, amplia o &mbito de aplicacdo da
arbitragem, admitindo em no § 1° do art. 1° que a Administragdo Publica se utilize da

arbitragem*®°, de uma forma mais bem estruturada dentro dos mecanismos legais.

3.2 Normatizacdo brasileira a partir da segunda metade do século XX

Seguindo na linha cronolégica normativa supracitada que chega até a segunda metade do
século XX, verifica-se um rejuvenescimento da tematica arbitral, da qual, no presente momento,
discutir-se-4 mais sobre a otica administrativa. Partimos de leis voltadas para a atividade de
descentralizacdo, verificando-se um momento paradigmatico dentro da legislacdo administrativa
em que Fazenda Publica se afasta dos paradigmas burocraticos, fortemente estabelecidos no
periodo de Vargas, para se aproximar de uma nova perspectiva administrativa, o paradigma
administrativo gerencial, ligado a um movimento de fortalecimento das estruturas autarquicas.

Toda essa estrutura, voltada para uma perspectiva de flexibilidade, se materializa, por
exemplo, em inovagOes estabelecidas na Lei Federal n. 5.662/71. Normativa esta que trata de
atividades internacionais vinculadas ao Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico e
Social - BNDES.*®! O destaque nesse caso vai para a autorizacio legal, para que em contratos
internacionais o banco possa admitir a constituicdo de clausulas prevendo o arbitramento em caso
de conflitos contratuais futuros, clausulas compromissorias. E um movimento simples, mas
apresenta-se como indicativo do novo rumo paradigmatico que se pretendia tomar.

Nessa mesma toada outro instrumento normativo veio a baile com o intuito de facilitar

operacOes financeiras estatais realizadas fora do pais. O Decreto-Lei n. 1.312/74 trata de

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 52.181. Relator: BILAC PINTO. Data de
Julgamento: 14/11/1973, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagdo: DJ 15-02-1974.

189 MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributaria: um modelo eficiente na resolugdo de conflitos fiscais.
2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu
em Direito, Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, S&o Paulo - SP, 2021.

190 «Art, 1° 8 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 2015b).

191 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017. p. 131.
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empréstimos externos efetuados pelo Estado. Escobar esmiuca muito bem o cabimento a
relevancia de tal instrumento normativo, mas para melhor elucidar o que aqui se pretende
explanar cabe apresentar o proprio texto normativo:

Art. 11. O Tesouro Nacional contratando diretamente ou por intermédio de
agente financeiro podera aceitar as clausulas e condi¢des usuais nas operagoes
com organismos financeiros internacionais, sendo valido o compromisso
geral e antecipado de dirimir por arbitramento todas as duavidas e
controvérsias derivadas dos respectivos contratos.%?

Essa é mais uma demonstracdo legiferante do periodo que reflete 0 novo rumo que se
pretendia tomar ante a relacdo entre as atividades arbitrais e a administracdo publica. Dentre
estas, da préopria administracao publica.

Cronologicamente seguimos para 0 maior marco da codificacdo brasileira na atualidade,
a Carta Magna de 1988. Diga-se de passagem, quanto a codificacdo direta, previsdes concretas
dentro de suas paginas, nesse ponto especifico a Constituicdo cidadd ndo fora eloquente no que
se refere a tematica da atividade arbitral ante a administragdo puablica. Porém,
principiologicamente, no que tange a perspectiva paradigmatica, pode se falar que a Constituicdo
de 1988 foi revolucionaria.

Nesse ponto Escobar é eloguente em elogios e no reto reconhecimento da devida
proporcéao que a Carta Maior trouxera para a jurisdicdo brasileira:

E inegavel que com a promulgacio da Constituicio Federal de 1988
pavimentou-se 0 caminho para que a arbitragem, em especial a envolvendo a
Administracdo Publica pudesse florescer. Seja por conta de previsdes que
facilitaram o seu surgimento, mesmo sem a mengao expressa ao instituto, seja
por trazer claramente em seu texto tais possibilidades. Quanto a&s mencoes
indiretas ou que auxiliaram a consolidacdo da arbitragem ressaltamos,
exemplificadamente, a auséncia de indicacdes do monopolio da jurisdigdo
estatal na redacéo do art. 5° [...].1%3

Compreende-se a Gtica abordada pelo autor, no ponto em que concordamos com o carater
audaz da norma em questdo. A Constituicdo de 1988 abriu novos horizontes que permitiram
inovacOes cada vez maiores. Porém, ndo encontramos de forma palpavel dentro da cartula em si
palavras que objetivamente levem a qualquer apontamento direto que seja favoravel aos juizos
arbitrais em geral. Todavia, dentro da perspectiva principioldgica ndo apontamos qualquer critica

a visdo apresentada, a Carta Magna foi incontestavelmente revolucionaria.

192 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.312, de 15 de fevereiro de 1974. Autoriza o Poder Executivo a dar a garantia do
Tesouro Nacional a operagdes de créditos obtidos no exterior, bem como, a contratar créditos em moeda estrangeira
nos limites que especifica, consolida inteiramente a legislagcdo em vigor sobre a matéria e da outras providéncias.
1974,

193 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017. p. 132-133.
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Nessa toada inovadora trataremos do reflexo da abertura de perspectivas, aberta sem
sombra de duvidas pela nova constituicdo, e seus resultados dentro das legislagdes estaduais.
Traremos a baile trés normas estaduais para estudo: a Lei do Rio de Janeiro n. 1.481/1989, a Lei
de S&o Paulo n. 7.835/1992 e a Lei de Minas Gerais n. 19.477/11.

Os dois primeiros ordenamentos apresentados séo bem similares. Tanto a lei fluminense
quanto a paulista tratam sobre a concessdo de servi¢os e obras publicas, em seus referidos
estados. A lei carioca merece destaque por ser pioneira, foi a primeira lei estadual brasileira a
tratar da tematica, ela possibilitou a realizacdo da revisdo tarifaria, em tais contextos
administrativos, por meio de juizo arbitral, estabelecendo um novo paradigma de referéncia
estatal.

A lei paulista veio posteriormente a carioca, tratando também sobre a mesma tematica,
mas foi mais timida, pois fora mais genérica que a anterior ao prever apenas “solucdes amigaveis”
para tais conflitos. Sem sombra de dlvidas, trata-se de um contexto em que € cabivel o juizo
arbitral, dentro do contexto de relagcdes publico privado, mas ndo afirmou isso de forma
categorica.

Ja a legislacdo mineira foi a mais ousada de todas, pois trata diretamente sobre a
arbitragem na administragdo publica dentro do estado. O estado de Minas Gerais estabeleceu na
legislagdo em escopo os parametros legais para a estruturacdo e organizacao da relacao de juizos
arbitrais entre o estado de mineiro e particulares. Com isso, estabeleceu-se uma ddvida juridica
complexa sobre a constitucionalidade ou ndo de tal norma. O art. 22 da CRFB/88, em seu inciso
1,19 estabelece que é de competéncia privativa da Unio legislar sobre matéria de direito civil e
processual civil, portanto caso a matéria de juizo arbitral. Portanto, caso o tema seja matéria de
direito administrativo a lei seria constitucional, caso seja matéria de direito civil ou processual
civil a lei seria inconstitucional.

Como apresentado existem pontos favoraveis e pontos contrarios, mas a davida deve se
findar quando nos deparamos com a jurisprudéncia dos tribunais superiores:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Lei Estadual que disciplina a
homologacéo judicial de acordo alimentar firmado com a intervengdo da
Defensoria Publica [Lei 1.504/1989, do Estado do Rio de Janeiro]. 3. O Estado
do Rio de Janeiro disciplinou a homologagé&o judicial de acordo alimentar nos
casos especificos em que ha participacdo da Defensoria Publica, ndo
estabelecendo novo processo, mas a forma como este seré executado. Lei sobre
procedimento em matéria processual. 4. A prerrogativa de legislar sobre
procedimentos possui 0 conddo de transformar os Estados em verdadeiros
‘laboratorios legislativos’. Ao conceder-se aos entes federados o poder de

194 «“Art. 22. Compete privativamente a Unidio legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho” (BRASIL, 1988).
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regular o procedimento de uma matéria, baseando-se em peculiaridades
préprias, esta a possibilitar-se que novas e exitosas experiéncias sejam
formuladas. Os Estados passam a ser participes importantes no
desenvolvimento do direito nacional e a atuar ativamente na construcdo de
possiveis experiéncias que poderdo ser adotadas por outros entes ou em todo
territorio federal. 5. Desjudicializacdo. A vertente extrajudicial da assisténcia
juridica prestada pela Defensoria Publica permite a orientacdo [informacao em
direito], a realizacdo de mediagdes, conciliagbes e arbitragem [resolucéo
alternativa de litigios], entre outros servicos, evitando, muitas vezes, a
propositura de acdes judiciais. 6. Acdo direta julgada improcedente.%

A jurisprudéncia supracitada aponta o direcionamento adotado pelo Supremo. Mesmo
que em especifico as matérias sejam distintas, em concreto, a falha legislativa procedimental,
quanto a competéncia para se legislar, comunicam-se. O excelentissimo Ministro nos esclarece
guanto as vantagens do experimento que se verifica no caso concreto e ele se aplica no ambito
do juizo arbitral. A corte acaba flexibilizando seu entendimento para proporcionar maiores
avancos juridicos, que principiologicamente se alinham com a Carta Magna, concomitantemente
enquanto facilitam a vida do cidaddo médio.

Escobar®®® reflete sobre o mesmo julgado ante a analise da lei mineira, mas apresenta uma
Otica muito otimista em relacdo a justificativa jurisprudencial. Isso pois, no fim apresenta
justificativas muito esguias para respaldar a deciséo da corte superior:

No caso em questdo, o réu - Estado do Rio de Janeiro - alegou que a lei carioca
que disciplinou a homologagdo judicial de acordo alimentar firmado com a
intervencdo da Defensoria Publica foi editada com base na competéncia
legislativa suplementar prevista no art. 24, 82° da CF/88.

E nessa linha decidiu o Pretério Excelso, entendendo que aos entes foi conferida
a prerrogativa de definir a forma como a matéria processual serd executada, de
acordo com a maneira que julgar ser mais adequada para atender suas
peculiaridades, consoante art. 24, 83, da Cf/88.

Assim, caso haja qualquer guestionamento de que a lei mineira de arbitragem
possa ser considerada uma norma processual, e, portanto, inconstitucional, o
entendimento recente proferido pelo STF deve prevalecer validando a iniciativa
de Minas Gerais.*®’

Essa justificativa apresentada é muito superficial perante a profundidade da falha
procedimental da lei em questdo. Meramente alegar a aplicabilidade do art. 24, 8§ 2° e 3° da
CRFB/88 ndo se apresenta como argumento suficiente para a defesa da constitucionalidade da
norma em questdo. Porém, o posicionamento jurisprudencial apresentado, concomitantemente
com as defesas principiologicas da norma em estudo, sdo justificativas mais palataveis.

Adeqguando-se dentro da legalidade pelo respaldo principiolégico constitucional, por exemplo

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2.922/RJ. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Julgado em 03 de abril de 2014.

1% ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017.

197 Ibidem, p. 159.
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atrelando-se a propria perspectiva de acesso a justica, ao mesmo tempo em que apresenta
respaldo jurisprudencial em casos semelhantes, como na jurisprudéncia supracitada.

Além das referéncias na legislacdo estadual cabe tratar também de pontos referenciais
dentro da legislacdo administrativa federal. Nesse campo encontramos diversos exemplos, tais
como a Lei Federal n. 9.478/97 que tratou da politica energética nacional. A norma em questdo
disciplinava sobre o monopdlio do petroleo e criou 0 Conselho Nacional de Politica Energética.
Porém, 0 que nos interessa no presente caso é a previsdo em seu art. 20, caput, de que a ANP
(Agéncia Nacional de Petroleo) trataria sobre a solugé@o de conflitos entre agentes econdémicos e
usuarios/consumidores por meio de conciliacdo e arbitragem. Mesmo 0s contratos de concessao
deveriam contar com clausulas submetendo a resolucdo da querela a conciliagdo ou arbitragem,
que poderia ser internacional.

No mesmo tom, a Lei Federal n. 10.233/2001, que trata das Concessfes de Transportes
Publicos apresenta expressa previsdo que os contratos feitos perante a administracdo publica,
referentes a concessdes de transporte devem conter clausula contratual firmando a resolucao
arbitral como meio de solucédo de conflitos. Posteriormente, a Lei Federal n. 10.438/2002, lei que
trata da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), quando trata da recomposicéo tarifaria
extraordinaria faz referéncia a arbitragem. A lei fala que tal operacdo estara sujeita a
homologacdo da ANEEL e que em caso conflituoso que perdure a controvérsia sera julgada pela
ANEEL, por via arbitral regulada pela propria agéncia.

Pode-se falar ainda da Lei Federal n. 11.079/2004, em que se tratou sobre minucias das
PPP (parcerias publico-privadas), quando se tratava de normas gerais sobre licitacdes e contratos
administrativos, a norma em questdo afirmava a plausibilidade da submissdo de possiveis
conflitos contratuais ao juizo arbitral, como forma de resolucéo de conflitos.

Esses sdo apenas alguns exemplos de legislacdes federais tratando do tema, mas por meio
desses poucos exemplos podemos ver as falhas e vantagens das legislacbes administrativas que
tratam de juizo arbitral. O juizo em questdo é uma alternativa ao judiciario, ndo o substitui, longe
disso, contudo, cria alternativas inteligentes e flexiveis para a resolucdo de conflitos contratuais.
Ao mesmo tempo em que, principalmente, representa uma ampliacéo dos direitos individuais do
cidad&o ao oferecer maior liberdade na hora de escolher caminhos para resolver conflitos.

A fim de esquematizar didaticamente as principais normativas que tratam sobre
arbitragem na qual a Administracdo Publica figura como parte, apresenta-se tabela elaborada

pelo autor:
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Normativa Principais contribuicdes

Lei n. 5.662/1971 No paragrafo Gnico do art.5° desta lei'®, ¢é
facultado ao BNDES (empresa publica) efetuar
operacdes bancarias, podendo consentir com
clausulas advindas de arbitramento.

Decreto Lei n. 1.3212/74 Em seu art.112%°, faculta ao Tesouro Nacional, em
caso de financiamentos firmados por meio de
6rgdos internacionais, submeter eventuais
duvidas e conflitos advindas do contrato a
arbitragem.

Constituicao de 1988 Como ja esmiucado anteriormente, o art. 12 do
ADCT?® assegura que estados e municipios
poderiam, no prazo de trés anos apds a
promulgacdo da CF/88, promover mediante
acordo ou arbitragem demarcacao de suas linhas
territoriais que estivessem sob conflito. Além
disso, também destaca-se a previsdo da
arbitragem para dissolucdo de conflitos
trabalhistas, como citado em tabela anterior.

Lei RJn. 1.481/89 Esta norma dispde sobre o regime de concessdes

de servicos e obras publicas no estado do Rio de

(Posteriormente revogada pela Lei Janeiro. No seu art.5°, mais precisamente nos 8§ 2°
2.831/97) e 3°21 prevé a possibilidade de estabelecer

198 «Art, 5° A empresa publica Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico (BNDE) podera efetuar tédas as
operacBes bancérias necessérias a realizagdo do desenvolvimento da economia nacional, nos setores e com as
limitagdes consignadas no seu Orcamento de Investimentos, observado o disposto no artigo 189 do Decreto-lei n.
200, de 25 de fevereiro de 1967. Paragrafo Unico. As operagdes referidas neste artigo poderdo formalizar-se no
exterior, quando necessario, para o que fica a empresa publica Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e
Social - BNDES autorizada a constituir subsididrias no exterior e a aceitar as clausulas usuais em contratos
internacionais, entre elas a de arbitramento. [Redagdo dada pela Lei n. 11.786, de 2008]. Disponivel em:
https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/104169/lei-5662-
71#:~text=Enquadra%200%20Banco%20Nacional%20do,Ver%20t%C3%B3pic0%20(680%20documentos).
Acesso em 14 set. 2022.

199 «“Art. 11. O Tesouro Nacional contratando diretamente ou por intermédio de agente financeiro podera aceitar as
clausulas e condigBes usuais nas operagfes com organismos financiadores internacionais, sendo vélido o
compromisso geral e antecipado de dirimir por arbitramento todas as dividas e controvérsias derivadas dos
respectivos contratos.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/1965-1988/Del1312.htm.
Acesso em 14 set. 2022,

200 “Art. 12. Serd criada, dentro de noventa dias da promulgacéo da Constitui¢do, Comisséo de Estudos Territoriais,
com dez membros indicados pelo Congresso Nacional e cinco pelo Poder Executivo, com a finalidade de apresentar
estudos sobre o territério nacional e anteprojetos relativos a novas unidades territoriais, notadamente na Amazonia
Legal e em areas pendentes de solucéo.[...] § 2° Os Estados e os Municipios deverdo, no prazo de trés anos, a contar
da promulgagdo da Constituicdo, promover, mediante acordo ou arbitramento, a demarcacdo de suas linhas
divisérias atualmente litigiosas, podendo para isso fazer alteragdes e compensacdes de area que atendam aos
acidentes naturais, critérios historicos, conveniéncias administrativas e comodidade das populac¢des limitrofes.”
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct. Acesso em 14 set. 2022.
201 Art. 5° - Considera-se justa a remuneracéo do capital que atenda: [...] § 2° - Os contratos de concessdo conterdo
regras para estabelecer mecanismos e critérios adequados de revisdo de tarifas, que podera ser feita por juizo arbitral,
nos termos contratualmente previstos.


http://www.jusbrasil.com/topico/11333893/artigo-189-do-decreto-lei-n-200-de-25-de-fevereiro-de-1967
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104099/decreto-lei-200-67
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11301239/paragrafo-1-artigo-4-da-lei-n-5662-de-21-de-junho-de-1971
http://www.jusbrasil.com/legislacao/93119/lei-11786-08
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10535760/artigo-5-da-lei-n-1481-de-21-de-junho-de-1989-do-rio-de-janeiro
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10535437/paragrafo-2-artigo-5-da-lei-n-1481-de-30-de-setembro-de-1994-do-rio-de-janeiro
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critérios adequados para reducdo de tarifas
através de juizo arbitral.

Lei SP n. 7.835/92 Versa sobre o regime de concessdo e permissdo
de servicos e obras publicas no estado de S&o
Paulo. No inciso XXI do art.8°%%?, ha previsdo
indireta da arbitragem para resolucao de conflitos
de contratos administrativos.

Lei Federal n. 8693/93 Dispde sobre a descentralizacdo de transporte
ferroviario coletivo de passageiro urbano e
suburbano, da Unido para os Estados e
Municipios. Esta, no § 8° do art.1°%%3, vedando aos
aditivos a crédito externo a jurisdi¢éo de tribunais
estrangeiro, mas admitindo o juizo arbitral para
dirimir eventuais davidas e/ou conflitos.

Lei Federal n. 8.987/95 Trata do regime de concessdo e permissdo da
prestacio de servigos publicos. O art. 23-A2%
prevé expressamente a arbitragem como solucéo

de conflito.

Lei Federal n. 9.307/96 Disciplina a arbitragem, prevendo - como ja

(Lei da Arbitragem) exposto anteriormente - em seu art.1° a
administragdo publica como um possivel polo na
arbitragem.

Lei Federal n. 9.472/97 Trata dos servicos de telecomunicagdo. A

arbitragem aqui prevista, especialmente no art.
19, inciso XVII, e art. 93, inciso XV2%, dos quais

§ 3° - O contrato de concesséo devera prever 0s mecanismos e critérios adequados para o ressarcimento referido no
paragrafo anterior.” Disponivel em: https://gov-rj.jusbrasil.com.br/legislacao/90994/lei-1481-89. Acesso em 14 ago.
2022.

202 «“Artigo 8.° - S&o clausulas essenciais no contrato as relativas a:[...] XXI - foro competente e modo amigavel para
solugdo das divergéncias contratuais”. Disponivel em:
<https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1992/compilacao-lei-7835-
08.05.1992.html#:~:text=Disp%C3%B5e%20s0bre%200%20regime%20de,p%C3%BAblicos%20e%20d%C3%A
1%20provid%C3%AAncias%20correlatas>. Acesso em 14 set. 2022.

208 «Art, 1° A Rede Ferroviaria Federal S.A. (RFFSA) e a Rede Federal de Armazéns Gerais Ferroviarios S.A. (Agef)
transferirdo a Unido, atendidas as condicdes previstas nesta lei, a totalidade das agdes de sua propriedade no capital
da Companhia Brasileira de Trens Urbanos (CBTU) e da Empresa de Trens Urbanos de Porto Alegre S.A. [...]8 8°
Nos aditivos a contratos de crédito externo constara, obrigatoriamente, clausula excluindo a jurisdicdo de tribunais
estrangeiros, admitida apenas a submissdo de eventuais dividas e controvérsias delas decorrentes a justica brasileira
ou a arbitragem, nos termos do art. 11 do Decreto-Lei n. 1.312, de 15 de fevereiro de 1974.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8693.htm#:~:text=1.8693&text=LE1%20N%C2%BA%208.693%2C%?2
0DE%203%20DE%20AGOSTO0%20DE%201993.&text=Disp%C3%B5e%20s0bre%20a%20descentraliza%C3%
A7%C3%A30%20dos,Munic%C3%ADpios%2C%20e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAnNcias.
Acesso em 14 set. 2022.

204 «<Art, 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugio de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa,
nos termos da Lei n. 9307, de 23 de setembro de 1996.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm. Acesso em 15 set. 2022.

205 Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19472.htm>. Acesso em: 15 set. 2022.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10535397/paragrafo-3-artigo-5-da-lei-n-1481-de-21-de-junho-de-1989-do-rio-de-janeiro
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1312.htm#art11
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8693.htm#:~:text=L8693&text=LEI%20N%C2%BA%208.693%2C%20DE%203%20DE%20AGOSTO%20DE%201993.&text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20descentraliza%C3%A7%C3%A3o%20dos,Munic%C3%ADpios%2C%20e%20d%C3%A1%20outras%20provid%C3%AAncias
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8693.htm#:~:text=L8693&text=LEI%20N%C2%BA%208.693%2C%20DE%203%20DE%20AGOSTO%20DE%201993.&text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20descentraliza%C3%A7%C3%A3o%20dos,Munic%C3%ADpios%2C%20e%20d%C3%A1%20outras%20provid%C3%AAncias
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8693.htm#:~:text=L8693&text=LEI%20N%C2%BA%208.693%2C%20DE%203%20DE%20AGOSTO%20DE%201993.&text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20descentraliza%C3%A7%C3%A3o%20dos,Munic%C3%ADpios%2C%20e%20d%C3%A1%20outras%20provid%C3%AAncias
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8987cons.htm

75

se depreende a possibilidade de solugdo de
conflito tendo a ANATEL como mediadora, ndo
se confunde com a arbitragem prevista na lei
anteriormente exposta.

Lei Federal n. 9478/97 Versa sobre a politica energética nacional e
atividades relativas ao monopdlio do petréleo e,
em seus arts. 20 e 43, inciso X?%, prevé a
possibilidade da arbitragem.

Lei Federal n. 10.233/01 Dispbe sobre a concessdo de transporte
aquaviario e terrestre, em seu art. 35%% traz a
arbitragem como um dos meios de dirimir
controvérsias.

Lei Federal n. 11.079/20042%¢ | Trata sobre as normas para licitacio e parceria
publico-privada no ambito da administracdo
publica, na qual prevé a possibilidade de que
possiveis conflitos contratuais sejam resolvidos
por arbitragem.

3.3 Experiéncias paradigmaticas

Quanto aos julgados, perspectiva jurisprudencial desenvolvida dentro das Cortes,
devemos retroceder um pouco na linha cronolégica, para compreender algumas referéncias. Um
dos casos paradigmaticos mais relevantes, mas ja mencionado no presente trabalho, dentro dos
julgados dos tribunais superiores brasileiros, foi o “Caso Lage”. A querela inicia-se com a edigdo
do Decreto-lei n. 4.648/42, um dos marcos legais patrios durante o periodo da Segunda Grande
Guerra, representando na pratica uma grande cisma nos direitos fundamentais devido a extensa
restricdo que instituiu as liberdades individuais da populagéo em geral.

Mas, no caso em especifico, sdo os reflexos de tal norma sobre o processo de incorporagdo
dos bens e direitos do grupo empresarial “Organizagdo Lage” e do esp6lio de Henrique Lage ao

patrimdnio nacional que estabeleceram a relevancia paradigmatica. A Unido inicialmente aceitou

206 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19478.htm>. Acesso em: 14 set. 2022.

207 «Art. 35. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condi¢des do edital e da proposta vencedora e tera
como clausulas essenciais, ressalvado o disposto em legislagdo especifica, as relativas a:[...] XVI — regras sobre
solucdo de controvérsias relacionadas com o contrato € sua execug¢do, inclusive a conciliagdo e a arbitragem”
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110233.htm#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20rees
trutura%C3%A7%C3%A30%20dos, Transportes%2C%20e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AANcias>.
Acesso em: 15 set. 2022.

208 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/I11079.htm>. Acesso em: 14 set.
2022.
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0 juizo arbitral para a resolucdo do conflito sobre os valores indenizatorios devidos. Nesse
momento, cabe destacar, pactuou-se entre as partes que a arbitragem se daria em instancia Gnica
e renunciando-se ao direito recursal.

Porém, depois de apurado elevado valor indenizatério, o entdo Procurador-Geral da
Fazenda alegou inconstitucionalidade do juizo arbitral para decidir sobre a demanda. Cabe
destacar parte do recorte da deciséo, brilhantemente apontado por Escobar em sua obra,
salientando-se a reta resposta da corte superior sobre a referida tematica:

[...] Estou de acordo com o despacho recorrido em que todas as arguicdes
formuladas pela Unido Federal, nos seus recursos extraordinarios [fls. 523/533
e fls. 656/675], no que concerne & inconstitucionalidade e a ilegalidade do Juizo
Avrbitral instituido pelo Decreto-Lei n. 9.521, de 27.7.1946, foram cabalmente
respondidas pelo douto e ilustre Magistrado Godoy llha (...)

[...] o Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de apreciar a legalidade do
Juizo Arbitral, discutido nesta demanda, ao julgar agdo movida pelo Espélio de
Henrique Lage contra a Companhia Nacional de Navegagdo Costeira - P.N. -,
na qual ser reclamada indenizacdo pelo torpedeamento dos navios Piave,
Araraquara e ltagiba durante a Guerra.

No exame da questdo de mérito, o ilustre Ministro Amaral Santos, fundou-se
em argumentagdo coincidente com a do acérdao recorrido [...]

Tenho como incensuravel a decisdo recorrida, quer no que concerne a
constitucionalidade e a legalidade do Juizo Arbitral, quer no que se refere a
condenagdo ao pagamento de juros de mora, nos termos nela fixados. [...]

Com esses fundamentos, nego provimento ao agravo da Unido Federal”.?%

Maiores mindcias sobre o caso sdo desimportantes para o presente estudo, mas a
conclusdo salutar é a resposta da colenda corte, STF, sacramentando balizas fundamentais da
aplicabilidade, cabimento e constitucionalidade do Juizo Arbitral, ante o poder publico. A
Egrégia Corte trouxe para dentro de nossas fronteiras algo que ja se aplicava fora dela mesmo
antes de o primeiro europeu pisar em terras brasileiras. Pois como ja debatido aqui o Tratado de
Tordesilhas, de 1494, ja representa uma conclusdo arbitral de um conflito, que no caso em
especifico ja tratava de nossas fronteiras.

Em diversos outros casos aqui explanados o governo brasileiro se valeu do juizo arbitral
para solucionar conflitos externos, mas dentro de nossas fronteiras por vezes a Administracdo
Publica brasileira se esquiva de tal modalidade de resolucdo de conflitos. O “caso Lage” ¢ a
experiéncia judicial paradigmatica que sacramenta o reto cabimento da subordinagéo do Estado
ante os juizos arbitrais internamente. O Supremo Tribunal Federal apresentou posicionamento
salutar a propria moralidade administrativa, dentro do caso em estudo, pois em um primeiro
momento 0 Governo admitiu a atuacao do juizo arbitral para solucionar o conflito, mas, quando

a resposta lhe fora desfavoravel, esquivou-se de sua responsabilidade afirmando ndo se submeter

209 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017, p. 174-175.
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a corte arbitral. Desse modo, a decisdo do STF resguarda inclusive a prépria moralidade

administrativa, ante seus administrados.

3.3.1 Deliberacbes sobre os Estadios da Copa de 2014

A Copa do Mundo de Futebol ocorrida no Brasil, no ano de 2014, teve significativa
reverberacdo dentro do direito brasileiro. Por exemplo, quando se tratou do consumo de bebidas
alcoolicas dentro dos estadios, debatia-se sobre a ilegalidade e nocividade de tal conduta dentro
dos ambientes em questdo, mas no fim alterou a norma para atender aos interesses financeiros da
FIFA (PL 2.330/11, convertido em L.O. 12.663/2012). Mas outras reverberacdes do evento em
questdo foram menos polémicas, como as clausulas arbitrais previstas nos contratos
administrativos referentes as gestdes de estadios que seriam utilizados no evento.

A analise dos contratos administrativos firmados pela administracdo publica ante a
iniciativa privada, para gestdo e administracdo dos estadios, mostra o lidar de cada Estado com a
perspectiva arbitral. Sobre essa perspectiva, o Estado do Rio de Janeiro, por meio de Parceria
PuUblico Privada, sobre a perspectiva de concessdo administrativa?'?, firmou clausula de resolugdo
de conflito arbitral como alternativa para dirimir eventuais querelas, firmado referéncia legal
patria. Tal fato, tanto a preocupacdo em redigir tal previsao quanto suas referéncias firmadas na
legislacdo patria coadunam-se com a orientacdo que o Estado ja tomava, vemos isso na Lei do
Rio de Janeiro n. 1.481/1989, norma ja apresentada no presente trabalho. O que se observa no
contraponto com o contrato firmado no PPP em questdo € sim o desenvolvimento da relacédo do
juizo arbitral com a administracdo pablica estadual.

Em contrapartida, no Estado do Amazonas estabeleceu-se contrato administrativo, sobre
a Otica da Lei n. 8.666/93, com o Consorcio Arena Manaus, regularizando a administracdo e
exploracdo do estadio em questdo. Porém, a relacdo contratual estabeleceu-se de maneira muito

mais precaria, se comparada com o exemplo dos cariocas, nas palavras do Autor:

[...] ndo ostentou expressamente a possibilidade de dirimir suas divergéncias
através as arbitragens, uma vez que na clausula 21 constou apenas que ‘o foro
do presente contrato é o desta cidade de Manaus, com expressa renlncia da
contratada a qualquer outro que tenha ou venha a ter, por mais privilegiado que

Sejaa 211

210 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017, p. 197.
211 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributéria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017, p. 206.
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O que se destaca no trecho em anélise é a simplicidade normativa, que representa mesmo
uma fragilidade contratual, ao ndo estabelecer uma estrutura legal mais robusta para antever
resolucdes de conflitos mais céleres. Mas, como demonstrado na linha temporal normativa,
apresentada ao longo do presente estudo, a unidade federativa em questdo ndo se destacou no
contexto nacional dentro do &mbito do juizo arbitral no cenério administrativo. Desse modo, é
coerente que o Estado do Amazonas ndo tenha demonstrado preocupagédo, ante o contrato
firmado, para com a previsdo de estabelecimento do juizo arbitral como meio de resolucéo de
futuras querelas.

Por outro lado, em Minas Gerais estabeleceu-se parceria publico privada para a reforma
do complexo do Mineirdo. No contrato administrativo em vista foi adotado toda uma gradagéo
na resolucdo de possiveis conflitos, onde a solucdo arbitral apresenta-se como uma dessas
camadas. Mas, para além disso, previu de forma exemplificativa materiais que podem ser
debatidos pela arbitragem?!? Até mesmo chegou a apontar uma instituicdo arbitral responsavel
por dirimir os conflitos, seria a Camara de Arbitragem Empresarial - Brasil (“CAMARB”). O
que se destaca no contexto mineiro € o qual rebuscado e completo fora toda a malha contratual
estabelecida no PPP em questao.

O que se depreende do presente caso é o esmero mineiro em tratar de tais previsoes. O
contrato ora em analise fora firmado em 2010, anteriormente a Lei Mineira de Arbitragem, ja
tratada em tOpicos anteriores, porém o PPP em questao ja se alinha com tal normativa. Esse é um
excelente quadro para se observar o desenvolvimento do juizo arbitral, dentro do contexto
administrativo, dentro dos Estados brasileiro, ao observar-se as solucdes apresentadas pelos
estados do Rio de Janeiro, Amazonas e Minas Gerais. Ndo focamos aqui na critica particular a
qualquer dos modelos contratuais estabelecidos, mas sim queremos observar o desenvolvimento

“administrativo arbitral” dos entes federativos em geral.

3.3.2 PL 4.257/2019

O Projeto de Lei n. 4.257/2019, ainda em tramitacdo, € de iniciativa do senador Antonio
Anastasia (PSDB/MG) e propde a modificacdo da Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980, a fim
de “[...] instituir a execucgdo fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hipoteses que
especifica”. Este projeto, consoante justificacdo, ¢ voltado para 0 estabelecimento de

procedimento de execucdo fiscal administrativa para cobranca de IPTU, IPVA e ITR, da

212 |bidem, p. 200.
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contribuicdo de melhoria e de taxas incidentes em razdo da propriedade, como melhor sera
exposto adiante.

Ao explicar a ementa acima transcrita, o referido projeto de lei traz a possibilidade ao
executado de eleger o juizo arbitral, quando a execuc¢éo for garantida por deposito em dinheiro,
fianca bancéria ou seguro garantia. Do mesmo modo, também ¢é facultado a Fazendo Publica
optar pela execugdo extrajudicial da divida ativa de tributos e taxas, perante notificagdo
administrativa do devedor.

Caso aprovado, o PL acrescentara a Lei n. 6.830/1980 dispositivos que modificam a
execucdo judicial da divida ativa (art.16-A a 16-F), a execugdo extrajudicial da divida ativa
(art.41-A a 41-R), bem como as disposicdes finais e transitorias (art.41-S e 41-T).?!2 Ressalta-se
que o presente estudo se volta para a arbitragem de causas envolvendo o fisco, logo, os primeiros
artigos sao o0s que mais interessam, dentre os quais serdo destacados 0s mais significativos.

Quanto aos primeiros dispositivos, chama-se atencdo para o fato de a arbitragem - no
ambito deste projeto de lei - ocorrer quando ja existir uma relacdo juridica, como apontam
Piscitelli, Mascito e Fernandes,

Como mencionado, o PL n. 4.257/2019 prevé a arbitragem em momento
posterior a constituicdo da relacdo juridica tributaria e demanda, como requisito
de acesso ao procedimento, a garantia dos valores em debate, realizada no
contexto de agdo judicial em curso — Execucdo Fiscal, A¢do Consignatoria de
Pagamento ou Ac¢do Anulatéria do Ato Declarativo da Divida.?*

O art. 16-A prevé a possibilidade de o executado optar pela adocao de juizo arbitral para
julgar os embargos, caso este garanta a execucao por deposito em dinheiro, fianca bancéria ou
seguro garantia, respeitando as exigéncias da Lei n. 9.307/1996 e outras - acrescidas pelo PL em
discussdo. Criticas feitas por Piscitelli, Mascito e Fernandes?'® merecem ser expostas: esse
dispositivo da ao executado a possibilidade de escolher o juizo arbitral, no entanto, € silente sobre
0 andamento da execucdo fiscal, caso tal opcdo seja feita. Sem dividas, € fundamental que a
suspensdo processual seja explicitamente tratada. Nesse sentido, 0s autores sugerem:

Sugere-se, aqui, a resolugdo desse problema mediante a inclusdo de um
paragrafo no art. 16-A, com os seguintes dizeres: “A op¢ao pela adogao de juizo
arbitral suspende a execucao fiscal até o recebimento da notificacdo ou ciéncia
pessoal da sentenca arbitral ou da decisdo do pedido de esclarecimentos”. Com
isso, ndo haveria dvidas, na seara do processo executivo fiscal, sobre os efeitos
da opcéo pela via arbitral

213 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7984784&ts=1650302080988&disposition=inline>. Acesso em: 25 ago. 2022.

214 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributéria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocacfes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n.48, p. 750. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

215 1hidem.
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[...]

Para que isso seja assegurado pela legislacdo, sugere-se a inclusdo de novo
paragrafo em dispositivo (art. 16-A) que o art. 1° do PL n. 4.257/2019 almeja
incluir na LEF, com a seguinte redagdo: “A sentenca arbitral devera ser
proferida no prazo de seis meses a contar do inicio do processo arbitral,
prorrogavel, por igual periodo, até o0 maximo de um ano” 2%

Ainda na analise do art.16-A, pondera-se uma exigéncia central feita pelo dispositivo: a
de que a execucdo seja garantida por deposito em dinheiro, fianga bancéria ou seguro garantia.
Compartilha-se do pensamento de parte da doutrina®” 2!8, essa imposicdo - sem a previsdo de
nenhuma excecdo - limita a escolha do executado. Na verdade, ela impossibilita que os sujeitos
economicamente vulneraveis possam ter acesso a arbitragem nesses moldes. Piscitelli, Mascito
e Fernandes?®® salienta a possibilidade de futura arguicdo de inconstitucionalidade em razdo de
prejuizo ao direito de defesa do contribuinte. Deste modo, 0 que se sugere aqui € que seja
acrescido dispositivo que possibilite aos executados hipossuficientes optar pela arbitragem,
dispensando-se a garantia e/ou oferecendo formas de garanti-la.

Retornando aos requisitos impostos para que o executado eleja o juizo arbitral para julgar
0s embargos, um dos mais expressivos € o de que nenhum arbitro podera atuar em dois ou mais
processos do mesmo particular ou de grupo que este integre por um ano (16-B)??° modificacio
esta que sofre duras criticas por parte dos estudiosos tributaristas, a exemplo de Martins??*, tendo
em vista os critérios para que um arbitro possa atuar ou ndo em uma demanda j& determinada na
legislagdo. O que se percebe, mascarado por uma suposta defesa da imparcialidade, € uma davida
injustificada sobre o desempenho do profissional.

Voltando-se agora para a justificacdo do Projeto de Lei n. 4.257/2019, o crédito publico
é posto como desafio central para os governos de todos os niveis da federacdo. De acordo com o
senador Antonio Anastasia, é urgente desburocratizar os procedimentos para cobranca da divida

ativa, pois ha um latente desequilibrio nas contas publicas de boa parte dos entes federados.

216 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributéria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocagdes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n.48, p. 750. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

2" MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributaria: um modelo eficiente na resolugdo de conflitos fiscais.
2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu
em Direito, Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Sdo Paulo - SP, 2021.

218 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocagdes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n.48. Séo Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

219 | bidem.

220 In verbis: “Art. 16-B. Nenhum éarbitro pode decidir mais de um processo do mesmo particular ou do grupo
econdmico do qual este faca parte o particular por ano.

221 MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributaria: um modelo eficiente na resolugdo de conflitos fiscais.
2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu
em Direito, Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Sdo Paulo - SP, 2021.
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Ainda em sua explicacdo, o legislador ressalta que a recuperacdo do crédito publico se
apresenta como grande Obice para o Judiciario. Para fundamentar seu apontamento, traz pesquisa
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual apresenta os dados referentes a execugao fiscal???
e pondera os sobre o impacto orgcamentario desse volume exacerbado de demandas judiciais.

No tocante as execucdes fiscais, a justificacdo do parlamentar cita estudo do IPEA, de
2011, que “[...] concluiu que o custo unitario médio total de uma acdo de execucdo fiscal
promovida pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional junto a Justica Federal é de R$
5.606,67”.22 Agravando tal cenario, a referida pesquisa ainda aponta que “o tempo médio total
de tramitacdo € de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e a probabilidade de obter a recuperacéo integral
do crédito é de apenas 25, 8%”.2%4

Mediante o cenario exposto, 0 projeto de lei explanado neste topico indica a necessidade
de desjudicializacdo dessas demandas, defendendo que a intervencdo do Judiciario deve ocorrer
apenas quando a atuacdo do juiz togado for indispensavel a protecdo de um direito fundamental
do cidaddo. Contudo, ao voltar-se para a execucdo fiscal dos tributos néo se verifica essa
imprescindibilidade, considerando que

[...] sdo devidos em razdo da propriedade, posse ou usufruto de bens imoveis
passiveis de alienacdo ou da propriedade de veiculos, cuja instituicdo se
encontra prevista nos arts. 145, 11 e 111, 153, VI, 155, 11, 156, |, da Constituigdo
Federal. Esses tributos s&o comumente referidos nas legislagbes locais
instituidoras pelas siglas IPTU, ITR e IPVA. Além deles, incluem-se no escopo
desse projeto a cobranca de contribuicGes de melhoria e de taxas devidas pela
propriedade, posse ou usufruto de imdvel.??°

A fundamentacdo do PL n. 4257/2019 ressalta que, na execucdo fiscal tributaria advinda
da propriedade, posse ou usufruto o processo de execucdo sequer precisa localizar bem do
devedor, pois essa obrigacdo ja surge pela posse, propriedade ou usufruto de determinado bem.

Assim, o senador aponta a incoeréncia: mediante 0 ndo pagamento de algum desses tributos, €

222 Vejamos: “A recuperacdo do crédito piblico, da mesma maneira, é o maior desafio do Poder Judiciario brasileiro.
No altimo relatério Justica em NUmeros, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ em 2018, ano base
2017, o Poder Judiciario contava com um acervo de 80,1 milhGes de processos pendentes de baixa, sendo que mais
da metade desses processos [53%] estava em fase de execucdo [121]. As execucdes fiscais representavam 74% desse
estoque, correspondendo a aproximadamente 31.4 milhdes de processos ou 39% dos casos pendentes [Id.]. A taxa
de congestionamento das execucdes fiscais foi de 92% em 2017, a maior taxa entre os tipos de processos [Id.]. Esse
dado significa que, em média, de cada 100 processos de execucdo fiscal que iniciaram o ano tramitando, apenas 8
tinham sido extintos ao final do ano.” Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7984784&ts=1650302080988&disposition=inline>. Acesso em: 24 ago. 2022.

223 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 4257, de 2019. Modifica a Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980,
para instituir a execucdo fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hip6teses que especifica, 2019.
Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914>.

224 | bidem.

225 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 4257, de 2019. Modifica a Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980,
para instituir a execucéo fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hipéteses que especifica, 2019, p. 11.
Disponivel em: <https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914>.
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imposto a Fazenda Publica o ajuizamento de uma execucdo fiscal, citacdo do contribuinte,
aguardar o cumprimento ou ndo da obrigacdo para, caso a divida ndo seja solvida ou garantida,
requerer ao Judiciario que se proceda a alienac¢do do bem em leildo judicial.

Ademais, o PL em questdo também traz a previsao da extin¢do das execucgdes fiscais em
curso, a fim de que sejam substituidas pelo procedimento de resolugdo extrajudicial e
administrativo, sem que haja implicacdo na rendncia ao direito de cobrar o tributo que vinha
sendo executado. Além disso, o autor frisa a garantia a ampla defesa e contraditorio, na medida
em que, ao executado, haveria a oportunidade de opor embargos a execuc¢do, a ser processado
pelo juizo arbitral.

Cumprindo o intento de reducdo dos gastos da Fazenda Publica, o executado deveria arcar
com a antecipacdo das custas inerentes a arbitragem; devendo a Administracdo Publica ressarcir
tais valores ao executado, caso esta seja sucumbente. Entretanto, neste ponto, Martins??® faz
critica crivel:

No que diz respeito a assegurar a execu¢do, ndo vejo motivos plausiveis para
excluir a penhora, como garantia capaz de possibilitar a oposi¢do de embargos
pela via arbitral. O inciso Ill, do artigo 16 da Lei de Execugdes Fiscais, acima
mencionado, é claro ao incluir a penhora como algo capaz de assegurar 0
cumprimento da obrigacgdo, possibilitando a oferta de Embargos a Execugdo
Fiscal. Postura distinta, ndo isondmica, € uma maneira de penalizar o
contribuinte que ndo tem condicdes de depositar o valor integral do alegado
débito, adquirir seguro garantia ou fianga bancaria junto a seguradoras e bancos.
Aliés, retirar a possibilidade de ter sua contenda analisada de forma célere e
eficaz, pode ser perdas econdmicas consideraveis, com repercussdes fatais na
vida do contribuinte. Portanto, rememoro o0 ja exposto: se é possivel via
jurisdicéo estatal, também é pela via arbitral %’

Por mais que tal propositura legislativa aparente ser inovagdo, seu proprio autor reconhece
gue ndo ha nenhuma originalidade nela, pois a legislacdo brasileira ja permite a arbitragem para
instituicBes financeiras cobrar dividas hipotecéarias, nos termos dos art. 31 a 38 do Decreto Lei n.
70/1966.2%8 O que se objetiva é que a Fazenda Publica possa optar por solucdo semelhante.??® O
PL supracitado traz também entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal para

26 MARTINS, Kallyd da Silva. Arbitragem Tributaria: um modelo eficiente na resolucéo de conflitos fiscais.
2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Justica e Desenvolvimento) — Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu
em Direito, Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Sdo Paulo - SP, 2021.

227 |bidem, p. 89.

228 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0070-
66.htm#:~:text=DECRETO0%2DLEI%20N%C2%BA%2070%2C%20DE,hipotec%C3%A1ria%20e%20d%C3%A
1%200utras%20provid%C3%AAnNcias. Acesso em 24 ago. 2022,

229 BRASIL. Senado Federal. 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 tributaria, nas hip6teses que especifica. 2019.
Disponivel em: <https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914>.
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demonstrar a compatibilidade desse projeto com a Constituigdo Federal, mais precisamente o
Recurso Extraordinario 408224 AgR/SE, in verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO. SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. DECRETO-LEI N. 70/66: COMPATIBILIDADE COM A
CONSTITUICAO DE 1988. PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.[..]
Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDQO.3. Razdo de direito assiste ao
Recorrente. 4. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de que o Decreto-Lei n. 70/66 é compativel com a atual Constituicao da
Republica de 1988. Confiram-se, a proposito, 0s seguintes julgados: EMENTA.:
1. Execucéo extrajudicial: firme o entendimento do Tribunal no sentido de que
0 Decreto-lei 70/66 é compativel com a atual Constitui¢do. (cf. RE 287453,
Moreira, DJ 26.10.2001; RE 223075, Galvdo, DJ 23.06.98). 2. Agravo
regimental: inovagdo de fundamento: inadmissibilidade.” [RE 408.224-AgR,
Rel. Min. Sepllveda Pertence, Primeira Turma, DJ 31.8.2007].
E’EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N. 70/66.
CONSTITUCIONALIDADE. Compatibilidade do aludido diploma legal com
a Carta da Republica, posto que, além de prever uma fase de controle judicial,
conquanto a posteriori, da venda do imdvel objeto da garantia pelo agente
fiduciario, ndo impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do
procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados.
Recurso conhecido e provido’ (RE 223.075, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira
Turma, DJ 6.11.1988). E ainda: ‘EMENTA: 1. E pacifica a orientagdo desta
Corte no sentido de que o Decreto-lei 70/66 & compativel com a atual

Constitui¢do Federal. 2. Agravo regimental improvido’.%°

Apbs esta breve analise, apreende-se que o Projeto de Lei n. 4.257/2019, mesmo diante

de algumas ressalvas, tem grande importancia na modernizacdo e desburocratizacdo da relacao

entre Administracdo Publica - aqui ressalvando-se o fisco - e contribuintes. Além disso, por todo

exposto, também se identifica ser indispensavel desafogar o Judiciario, a fim de que sejam

reduzidos os gastos exacerbados e que as execucdes fiscais tenham andamento e solucdo mais

célere.

3.3.3 PL 4468/2020

Outro Projeto de Lei que também interessa a arbitragem tributaria é o PL n. 4468/2020,

de autoria da senadora Daniella Ribeiro do PP/PB, que institui a arbitragem especial tributéaria,

voltada a fase de fiscalizagdo, dentre outras providéncias.

230 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 514.565-AgR. Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 24.2.2006.
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Consoante Piscitelli, Mascitto e Fernandes?!, este projeto de lei se propde a estabelecer
regime autbnomo, ou seja, ndo estd vinculado nem ao regime geral da arbitragem previsto na Lei
n. 9.307/96, tampouco ao processo de execucdo fiscal. Isto é, a arbitragem, nesta proposta
legislativa, ocorrera antes de que seja estabelecida uma relacao juridica tributaria, “a auséncia de
constitui¢do pelo lancamento é, em verdade, pressuposta ao procedimento” 232

A arbitragem tributaria especial, nos termos do art. 1°%, sera instaurada no decorrer da
fiscalizacdo, quando o contribuinte instar, ou quando a Administracdo Publica a requerer. Ja de
inicio o dispositivo expde seu objetivo: “[...] prevenir conflitos mediante soluc¢ao de controvérsias
sobre matérias de fato, observando o disposto nesta lei”. 234

Entretanto, inicialmente, j& impde uma impossibilidade a arbitragem tributéria especial
no paragrafo Unico do art. 1°: ela ndo podera ser realizada quando o crédito tributario ja houver
sido constituido através de lancamento tributario ou ato de infracdo e imposicdo de multa,
deixando ddvidas. Como bem pontua Piscitelli, Mascitto e Fernandes®® s6 é possivel que a
arbitragem especial seja requerida para discussdao de “[...] tributos sujeitos ao langamento por
homologacdo que tenham sido declarados e ndo pagos”.

Um aspecto também marcante do PL n. 4468/2020 é a limitacdo que ele traz para a
arbitragem tributaria quanto a matéria, em seu art.2°>3®, Como explica Piscitelli, Mascitto e
Fernandes?®’, esta s pode ser de fato, ndo permitindo que - por exemplo - verse sobre lei em tese

e constitucionalidade de normas. Além disso, aqui também é vedado que decisdo arbitral

231 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocagdes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n. 48, Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

232 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocagdes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n. 48, Sao Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021, p. 748.

233 In verbis:” 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 solucédo de
controvérsias sobre matérias de fato, observando o disposto nesta lei. Paragrafo Unico. Este procedimento ndo poderé
ser instaurado nos casos de crédito tributério que ja tenha sido constituido mediante langamento tributério ou auto
de infracdo e imposi¢do de multa” (SENADO FEDERAL, 2020, p.2).

23 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 4.257, de 2019. Modifica a Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980,
para instituir a execucao fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hipdteses que especifica. 2019, p. 2.
Disponivel em: <https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914>.

2% PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocagdes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n. 48, p. 752, Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

23 Art. 2° As controvérsias tributarias que podem ser objeto da arbitragem tributaria de que trata esta Lei sdo aquelas
relativas a matérias féticas, sendo vedado: | - discussao sobre constitucionalidade de normas juridicas; Il - discussdo
sobre lei em tese; 111 - decisdo contraria a entendimento consolidado pelo Poder Judiciério nas hipdteses de que trata
o0 art. 927 da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil), bem como julgamentos em sede de
repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal” (SENADO FEDERAL, 2020, p.2).

237 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributéria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocacfes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n. 48, p. 752, Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.
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contrarie deciséo na qual haja julgamento em sede de repercusséao geral no STF ou entendimentos
consolidados do Judiciario, nos termos do art.927 do CPC.>#

Entretanto ha nessa limitacdo uma latente problematica: em Direito, ha matéria apenas de
fato? A verdade é que ndo, pois uma querela sempre terd matéria de fato e de direito: olhar para
um acontecimento dentro das ciéncias juridicas implica em impreterivelmente analisa-lo sob a
Otica da legislacdo, jurisprudéncias, teorias. Nas palavras de Piscitelli, Mascitto e Fernandes:

Acerca do tema, deve-se destacar inicialmente que uma disputa nunca envolvera
apenas questdes de fato, ja que a subsuncdo do fato a norma tributaria demanda,
necessariamente, interpretacéo desta, de modo que aspectos qualificados como
“de direito” necessariamente virdo a tona.?*

Ademais, ndo se pode esquecer que 0s processos de arbitragem passaram, por 6bvio, pelo
crivo de arbitros que, nas palavras do proprio PL € “[...] juiz de fato e de direito e do laudo arbitral
proferido ndo cabe homologagio ou recurso ao Poder Judicidrio”. 240

Quanto ao laudo do arbitro, o inciso 1V do art.8° estabelece que a decisdo arbitral é
definitiva e terminativa, com a ressalva de que é possivel propor acdo de anulacéo do veredicto,

quando das hipoteses dos incisos do art. 102! do Projeto de Lei em questio. De acordo com

238 «Art, 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Ver topico

Il - 0s enunciados de simula vinculante; Ver tépico

111 - os acorddos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo 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 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento
neste artigo.

§ 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos poder ser
precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese.

§ 3° Na hip6tese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteragdo no interesse
social e no da seguranca juridica.

8§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questéo juridica decidida e divulgando-
os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”

239 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocagdes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n. 48, p. 754, S&o Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

240 8§ 30 do art.4° do Projeto de Lei n. 4.468/2020.

241 «Art. 10 Podera ser proposta a¢io de anulacdo do laudo arbitral, apds 60 dias da ciéncia pelas partes do laudo
arbitral proferido, quando: I - for nulo o compromisso arbitral; Il - emanou de quem ndo podia ser arbitro; Il - ndo
contiver os requisitos do art. 3° desta Lei; IV - for proferida fora dos limites do compromisso arbitral; V -
comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrupcao passiva; VI - forem desrespeitados os
principios de que trata o art. 2° desta Lei. VIl — for proferida fora do prazo estipulado no art. 6, IX desta Lei”
(SENADO FEDERAL, 2020, p. 8).


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888528/artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888522/inciso-i-do-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888522/inciso-i-do-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888520/inciso-ii-do-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888520/inciso-ii-do-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888518/inciso-iii-do-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888516/inciso-iv-do-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888514/inciso-v-do-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888510/paragrafo-1-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888507/paragrafo-2-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888502/paragrafo-3-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888498/paragrafo-4-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888495/paragrafo-5-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888495/paragrafo-5-artigo-927-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
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analise de Piscitelli, Mascitto e Fernandes?#, essas especificidades do PL apresentam um modelo
arbitral similar ao sistema geral da Lei de Arbitragem, ou seja, “a atividade a ser desenvolvida
no processo arbitral do PL n. 4.468/2020 tera natureza jurisdicional”.

Porém, mesmo o carater jurisdicional da arbitragem ndo permite a ela exercer controle
concentrado ou abstrato de constitucionalidade, haja vista, ser privativo do Poder Judiciario, nos
termos do art. 97 da Constituicdo Federal®®. Entretanto, quando se trata de controle difuso ou
concreto de constitucionalidade ndo somente € permitido como obrigado ao arbitro, haja vista
nédo poder decidir com base em leis ou atos normativos que ataquem ou contrariem a Carta Magna
brasileira. Nesse sentido,

Para Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow Estefam, a resposta seria
negativa, pois a atividade do &rbitro seria de cunho jurisdicional, ndo podendo
ele “ignorar a supremacia da Constitui¢do e permitir que a sua decisdo seja
construida a partir de leis ou atos normativos eivados de inconstitucionalidade”.
Segundo os autores, “a incorporacdo de preceitos tidos por inconstitucionais
equivaleria a aceitar a alteracdo de preceito constitucional por norma
infraconstitucional”36. Caberia, entdo, ao arbitro, nessa situacdo, afastar a
aplicagdo de leis e atos normativos inconstitucionais [...] Seria interessante,
para tanto, a modificacdo do inciso | do art. 2° do PL n. 4.468/2020, de
modo que, na hipotese de vedacdo a “I - discussdo sobre
constitucionalidade de normas juridicas”, fosse acrescentado o seguinte
trecho: exceto no caso de controle difuso ou concreto.?**

Por fim, fundamental sublinhar critica feita aos dois projetos de lei, por parte da doutrina
que entende que estes se furtam de encarar uma necessidade de ampliar o Cddigo Tributario
Nacional, a fim de acrescer a essa legislacdo as hipdteses de suspensao da exigibilidade e extincao

do crédito.?*

3.3.4 Anélise do PLP 17/2022

O Projeto de Lei Complementar - PLP - n. 17/2022, apresentado pelo deputado Felipe
Rigoni, em conjunto com outros 31 parlamentares, € que no presente momento encontra-se em

tramitacdo na Camara dos Deputados apresenta-se como verdadeiro “Codigo de Defesa do

242 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributaria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocacdes e sugestdes. Revista Direito
Tributario Atual, n. 48, p. 755, S&o Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

243 «Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.” (BRASIL, 1988).
244 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributéria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocacfes e sugestfes. Revista Direito
Tributario Atual, n. 48, p. 755, S&o Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

245 |bidem.
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Contribuinte”. O projeto trata de diversas medidas que visam defender o contribuinte de
arbitrariedades do fisco. Um exemplo dessas medidas seria a proibi¢do da utilizacdo de forca
policial, durante diligéncias, sem prévia autorizacgdo judicial.

Um dos pontos mais relevantes do projeto foca no acesso a justica. A propria divulgagédo
da Camara dos Deputados esclarece muito bem esse ponto, por meio da Agéncia Camara de
Noticias, ao enumerar exemplos: “O projeto elenca diversos direitos dos contribuintes, como
acesso facilitado ao superior hierarquico da reparticdo fazendaria em que estiver em curso seu
atendimento, ndo obrigatoriedade de pagamento imediato de qualquer autuacéo e o imediato
exercicio do direito de defesa, e tratamento adequado e eficaz na reparticio fazendaria.”?*®. Como
se observa no trecho em destaque 0 acesso a um justo processo administrativo é um dos pontos
mais coerentes do projeto.

Porém, também se destacam pontos de ressalva. A proposta apresenta forte inspira¢éo no
Tax Payer Bill of Rights, oriundo do IRS (Internal Revenue Service) estadunidense, visando a
protecdo do cidaddo ante o fisco. Porém, cabe destacar que esses espelhamentos efetuados
diretamente sobre codigos estranhos a normativa nacional devem ser trabalhados com cautela. A
realidade dos EUA é bem diferente da brasileira, a realidade estadunidense é marcada por efetivas
prisdes e condenacdes de cidaddos “inadimplentes”, enquanto a realidade brasileira ¢ marcada
por multas e perddes. Excessivas liberalidades em um contexto de parcas responsabilizagdes
podem implicar em favorecimentos exorbitantes nesse pais de abismos sociais, ja que nao sera a
classe média brasileira a se favorecer de tal benesse legislativa.

Por outro lado, algumas medidas vém apenas regularizar praticas bem acolhidas no direito
brasileiro. Um dos pontos em destaque seria a ndo obrigatoriedade de pagamento imediato de
qualquer autuacdo, vinculado a um imediato exercicio do direito de defesa. Tal medida alinha-se
muito com o que prescreve a Sumula Vinculante n. 21, ao tratar como inconstitucional qualquer
exigibilidade de pagamento para que se efetue um recurso administrativo. Nesse ponto, a hova
lei trata 0 tema do acesso a justica, dentro do direito tributario, em consonancia com a suprema
corte constitucional. Ao mesmo tempo, a previsdo de aplicabilidade do juizo arbitral como meio
de solucionar os conflitos tributarios coaduna-se com toda a orientagdo jurisprudencial,

legislativa e historica, todos muito bem trabalhados no presente documento.

3.3.5 A Recomendacéo 120/21 do CNJ

246 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/862901-projeto-institui-codigo-para-garantir-direitos-de-
contribuintes/>. Acesso em: 16 set. 2022.
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Nesse mesmo tom cabe tratar da Recomendacgéo n. 120/2021 do Conselho Nacional de
Justica - CNJ. Nesse documento orientou-se aos magistrados que priorizem a solucdo consensual
das querelas dentro do meio tributario, estimulando-se desse modo o exercicio da negociacao,
conciliacdo, mediacdo e da arbitragem. Todas as formas alternativas de se solucionar os conflitos,
elevando a autonomia das partes, propiciando maior celeridade processual (ou procedimental) e
reduzindo-se os custos do judiciério.

Essa visdo judicial ja vem em consonancia com marcos anteriores, como a Recomendacao
n. 125/2010 do CNJ que criou a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de
Conflitos e o proprio art. 334, caput do CPC/2015 que trata da audiéncia preliminar de
conciliagdo ou mediacdo. Observa-se que se trata de todo um movimento favoravel as solugdes
alternativas dos conflitos. Desse modo, tanto o PLP n. 17/2022 quanto a Recomendacdo n.
120/2021 representam uma guinada dentro da administracdo publica favoravel a solucdo de
querelas tributarias por meio da via do Juizo Arbitral. Por todo o histérico aqui esmiucado tal
movimento apresenta-se como esperado e coerente com a linha jurisdicional brasileira.

A partir do que foi exposto neste capitulo, ndo resta ddvida de que a arbitragem nao € sé
possivel, mas como factivel. Ademais, especialmente perante o abarrotamento do Judiciario com
as demandas tributarias, € necessario que o legislativo seja menos inerte, que tome a questao da
regularizagdo da arbitragem em ambito tributario como algo urgente, porque o é.

A partir de 2015, o instituto da arbitragem ganhou nova roupagem com a introducao das
alteracdes da Lei 13.129, que ampliou o campo da jurisdi¢do arbitral, introduzindo a arbitragem
em Direito Publico. A reboque, outros diplomas normativos passaram a prever a arbitragem em
consonancia com outras reformas realizadas no d@mbito da administracdo. Na esteira destas
transformac0es sociais, a arbitragem no direito tributario ndo poderia estar fora dessas mudancas,

onde o Estado passa a ver o contribuinte como parceiro e ndo mais como sudito.
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4. A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E A EXPERIENCIA PORTUGUESA

4.1 A opcdo pela arbitragem tributaria em Portugal

Considerando os dados apresentados, o sistema administrativo e judicial brasileiro de
solucdo de controversias tributarias passa por uma inegavel dificuldade. Destarte, a ideia de
combater as pendéncias é cabal para a manutencéo do Estado de Direito que, por natureza, deve
garantir respostas céleres as demandas e evitar um numero crescente e desproporcional de
conflitos.

A experiéncia arbitral portuguesa, no ambito tributario, foi pioneira na Europa, seguindo
a dos Estados Unidos da América, o que denota a sua relevancia no cendrio mundial e,
principalmente, nos paises de lingua portuguesa, que pretendem discutir uma possivel inser¢ao
do instituto no seu ordenamento juridico, como é o caso do Brasil.?*’

Nos dizeres de Nuno de Villa-Lobos e Tania Carvalhais Pereira, a experiéncia portuguesa
da arbitragem tributaria partiu do reconhecimento dos problemas que afetam a justica fiscal em
Portugal, o qual enquadrava-se num novo modo de pensar o sistema de justi¢ca, focado em
oportunizar mecanismos de composicao de litigios, além dos tradicionais.?*®

Deve-se observar que o contencioso fiscal portugués de solucéo de litigios tributarios era
diferenciado, e contava com um tribunal administrativo de caracteristicas semelhantes as de um
tribunal judicial que integrava, com os demais, a jurisdicdo do Ministério da Justica, e tinha a
possibilidade da arbitragem tributaria como via alternativa a justica comum.?4°

Ademais, o sistema tributario portugués tinha consideravel volume de pendéncias
processuais que obstruiam os tribunais administrativos e fiscais. Os portugueses compreendiam
que o combate as pendéncias dependia de um maior dialogo entre os sujeitos da relacdo juridica
tributéria, o que traria inimeros beneficios para a sociedade de forma geral.

A celeridade necessaria para reduzir as pendéncias processuais somada aos problemas
orcamentarios que o pais enfrentava foram cruciais para abrir o caminho da arbitragem tributaria.

A idoneidade do procedimento arbitral garantiria a observancia da legalidade, desde a deciséo do

247 FERREIRA, Rogério M. Fernandes. Prefacio. In: Arbitragem Tributaria: desafios institucionais brasileiros
e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Ed. Thomson Reuters, 2018. p. 11.

248 \VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 32 ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017, p. 5-6.

249 TAPIAS, Camila Abrunhosa. Anélise comparativa dos érgdos de solucéo de litigios em matéria tributaria:
experiéncias bem-sucedidas. In: Medidas de Redug¢é@o do Contencioso Tributario e o CPC 2015: contributos
praticos para ressignificar o processo administrativo e judicial tributario. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017, p.
267.
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arbitro até a sua publicagdo. O objetivo era melhorar o sistema de justica, evitar litigios, combater
a cultura da litigiosidade, que, por sua vez, desequilibrava o sistema intensamente.

A arbitragem tributaria portuguesa tem como objetivos principais: reforcar a eficacia da
tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos; dar celeridade a
solugdo das demandas e reduzir as pendéncias processuais nos tribunais administrativos e
fiscais.?°

Considerando a semelhanca dos problemas e dos objetivos do Brasil e de Portugal, bem
como os resultados da arbitragem tributaria portuguesa, que tem a média de 4,5 meses para
solucdo da controvérsia tributaria, € de interesse compreender o seu funcionamento para, se for
0 caso, servir de inspiracdo a um possivel modelo brasileiro, com destaque a regulamentacédo
inovadora introduzida pelo modelo portugués.?®* Posto isso, iniciar-se-4 a exposicdo sobre o
instituto da arbitragem tributaria portuguesa, suas principais caracteristicas, seu modelo

operacional e os resultados consolidados empiricamente.

4.2 O marco legal

A arbitragem tributaria € uma realidade no direito portugués vigente, com uma crescente
procura dos contribuintes, sejam os de menor potencial econémico, sejam 0s de maior poder
aquisitivo, pessoas fisicas ou juridicas.

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) dispde expressamente, no capitulo Il, n.
2 do art. 209, os tribunais arbitrais entre as categorias de tribunais.

De acordo com Nabais, a disposicdo dos arts. 180 a 187 do Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA) trouxe evolucdo ao instituto da arbitragem administrativa, e
a do art. 124 da LOF/2010 (Lei n. 3-B/2010, de 28 de abril), a consagracdo da arbitragem
tributéria no sistema juridico portugués. Nabais aborda, ainda, o desenvolvimento de um modus
operandi que se transformou a partir de uma dinamica estatal atuante em atos e contratos
administrativos, matéria sobre a qual se debrugou em intensa pesquisa, que nao sera tratada neste
trabalho.??

250 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017. p. 213.

251 |hidem, p. 209.

252 NABAIS, José Casalta. Reflexdo sobre a introducdo da arbitragem tributaria. Revista da PGFN, p. 31.
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em: 25 fev. 2022.
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O avanco paulatino da legislagdo lusitana em relacdo a administragdo publica brasileira
foi categorico para o amadurecimento da arbitragem administrativa que culminou por admitir a
arbitragem em matéria tributaria, podendo-se destacar os seguintes diplomas normativos:
Decreto-Lei n.13.355, de 09 de novembro de 1960,; Lei n. 11, de 13 de janeiro de 1994 (art.17);
Decreto Regulamentar n. 14, de 30 e junho de 2003; Decreto-Lei n. 32, de 22 de agosto de 200;
Decreto-Lei n. 380, de 13 de novembro de 2007; Decreto-Lei n. 86, de 28 de maio de 2008;
Despacho n. 5097/2009, Portaria n. 1149, de 04 de novembro de 2010; Decreto-Lei n. 10, de 20
de janeiro de 2011; Lei n. 10, de 06 de marco de 2014; Decreto-Lei n. 126, de 22 de agosto de
2014; Decreto-Lei n. 136, de 09 de setembro de 2014; Portaria n. 219, de 21 de outubro de 2014,
Decreto-Lei n. 40, de 16 de margo de 2015.2%3

A arbitragem tributaria em Portugal € um meio jurisdicional de resolucdo de litigios
parcialmente alternativo a impugnacao judicial, de complementacéo, e ndo de substituicao, sendo
mais uma forma de solucdo de controvérsias tributérias a disposicdo do fisco e do contribuinte
para solucionar pendéncias.?>*

A Lei n. 3-B/2010, de 28 de abril, apresentou no art. 124 a arbitragem tributaria, dando
ao governo a incumbéncia de legislar para sua instituicdo, consistindo em um meio alternativo
de ordem processual ao processo de impugnacdo judicial e a acdo de reconhecimento de um
direito ou interesse legitimo de cunho tributério.

4.3 A arbitragem tributéaria e a indisponibilidade do crédito tributario em Portugal

O Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT) foi introduzido pelo Decreto-Lei n.
10/2011, que é explicito quanto ao fato de as decisbes serem pautadas, exclusivamente, pelo
direito posto, ndo permitindo a equidade em sua abertura de julgamento, mas apenas um controle
de legalidade sem caracteristicas discricionarias.

Portugal considerou, durante longo tempo, a indisponibilidade do crédito tributario como
um impeditivo da arbitragem tributaria, adotando uma interpretacéo restritiva do n. 3 do art. 212
da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), do art. 30 da Lei Geral Tributaria (LGT) e do
Decreto-Lei n. 398, de 1998.

258 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo. Ed. Almedina, 2017, p. 210 e 211.
254 VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017. p. 7.
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Como ndo havia proibicdo constitucional expressa a criacdo de tribunais arbitrais em
mateéria fiscal, com a permissao dada a sua implementacgdo pelo art. 209, n. 2 da CRP, no ano de
2010, os estatutos do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) foram emendados e
passaram a admitir a arbitragem como meio alternativo de solucéo de conflitos tributarios. Tal
como visto, o governo deu autorizacao legislativa pelo art. 124 da Lei n. 3-B/2010 para a criacdo
do RJAT, apontando como objetivo a constituicdo de um meio processual alternativo ao processo
de impugnac&o judicial . 2>®

No tocante a indisponibilidade do crédito tributario, vale frisar que ndo ha qualquer
dispositivo correspondente a matéria na Constituicdo da Repulblica Portuguesa. Todavia, a
comunidade juridica sempre interpretou a indisponibilidade advinda dos principios da igualdade
e legalidade vinculante a atividade administrativa, nos contornos dos arts. 3, n., 13 e 266, n. 2 da
CRP.

No ordenamento juridico portugués, o art. 30, n. 2 da Lei Geral Tributaria (LGT)
apresenta o crédito tributario como indisponivel, mas, ao mesmo tempo, excetua 0 que podera
ser reduzido ou extinto quando respeitar os principios da legalidade tributaria e da igualdade, ou
seja, nas hipGteses tipificadas na legislacdo de extingo do crédito tributério.?%

Mesmo assim, sabe-se que isso ndo é obstaculo para que sejam emitidos juizos sobre a
existéncia e a legalidade dos créditos tributarios por 6rgdos que ndo os tribunais tributérios
estaduais, ja que ao crédito tributéario subjaz o fato tributério, que pode ser apreciado de maneira
diversa pelas autoridades de liquidac&o e julgadoras.?®’

Além do mais, no ordenamento juridico portugués, a legalidade dos atos de liquidacao
sdo objeto de meios impugnatdrios dentro da prépria administracao tributéria, tais como, graciosa
e da matéria tributdvel, em unissono ao que preceitua o art. 112 do Cddigo de revisoes,
revogacoes na fase inicial do processo judicial, recursos hierarquicos da reclamag&o.?®

Tais confrontos resultam na possibilidade de anulacdo parcial ou total do montante do
crédito tributério declarado anteriormente, o que nos faz concluir que tal indisponibilidade per
si, como principio, restaria prejudicada e, desta forma, ndo seria um principio absoluto. Observe-
se, portanto, que a indisponibilidade sé podera reportar aos créditos ja consolidados e apds o

esgotamento dos meios de impugnac&o, havendo antes disso mera expectativa.?>

25 VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017, p. 77.
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Vale destacar que, mesmo para créditos consolidados, observando a legalidade, com
fulcro no art. 78 da LGT, a revisdo do ato tributavel pode ocorrer fora dos prazos normais de
impugnacédo. Assim, a administracdo tributaria tem o dever de anular os atos ilegais, condizente
com os principios da igualdade, justica e legalidade que ocasionam arrecadacdo superior ao de
fato devido.?®°

Neste desiderato, reconhecendo o erro, a administracdo tributaria ndo rompe com o
principio da indisponibilidade, mas age de acordo com os principios da legalidade e da
igualdade que, em contrapartida, informam o principio da indisponibilidade. Deste modo, a
indisponibilidade ndo é um fim em si mesma, mas esta atenta aos anseios da legalidade e da
igualdade.

Por ébvio, ha uma preocupacdo do Estado com a idoneidade do funcionamento da
arbitragem tributaria, justamente pela nobreza do crédito tributario em contraponto com o
interesse publico, o que torna razoavel a intervencgdo de érgdos publicos na fiscalizacéo.

Conforme o exposto, ndo ha monopolio dos tribunais tributarios estaduais para revisar e
revogar os atos de liquidacdo por via administrativa, ndo sendo este o obstaculo para adocao da
arbitragem tributaria no contexto portugués.

Por fim, pode-se asseverar que o instituto arbitral tributario portugués foi possivel pelo
espaco aberto pela Constituicdo da Republica Portuguesa: pela superacdo da discussdo da
indisponibilidade; e pela busca de solucdo das pendéncias tributarias em prol de um Estado que

garantisse os direitos fundamentais.26?

4.4 A experiéncia do centro de arbitragem administrativa

O Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) é o local onde funcionam os tribunais
arbitrais que julgam causas relativas aos contratos administrativos e as controvérsias fiscais da
administracdo publica portuguesa nas hipdteses materiais tipificadas. E composto por uma
Direcdo, um Conselho de Etica, por eles denominado Conselho Deontoldgico, Conselho Fiscal,
Assembleia Geral e um Conselho de Representantes.?®2

O CAAD foi criado pelo Despacho 5097/2009 do Secretario de Estado e da Justica, com

posterior promulgacgéo do Decreto-Lei n. 10 de 20 de janeiro de 2011. Trata-se de uma associagéo

260 VVILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017, p. 81.

261 |bidem.

262 |bidem, 119.
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privada, sem fins lucrativos, vinculada ao Ministério da Justica que, mesmo ndo sendo um 6rgao
estadual, julga demandas relacionadas aos contratos e relacdes juridicas de emprego publico por
meio de mediacdo, conciliacdo ou arbitragem, podendo qualquer pessoa coletiva de direito
publico ou privado ser associada.?6% 264

CAAD, como visto, € governado por uma associagdo composta por entes que tém funcbes
definidas para a conducéo dos trabalhos arbitrais. Francisco Nicolau Domingos, dispondo sobre

a estrutura organica do CAAD, salienta que:

O CAAD é assim um centro de arbitragem de caracter institucionalizado, que
funciona a partir de uma instituicdo privada sem fins lucrativos, uma associacao
constituida por tempo indeterminado, de &mbito nacional, de carater
especializado e cujos associados sdo pessoas coletivas de direito pablico ou de
direito privado, exigindo-se, para adquirir esse estatuto, uma deliberagdo
favoravel da Assembleia Geral, sob proposta do presidente da Direcdo ou do
Conselho de Representantes. Ou dito de outro modo, s&o entes representativos
das potenciais partes em litigio.

4.4.1 O Conselho Deontologico

O Conselho Deontoldgico do CAAD designa os arbitros e, se caso for, os exonera nas
hipdteses de descumprimento dos deveres anexos, tendo um zelo especial no exercicio deste
controle. O presidente € nomeado pelo Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e
Fiscais nos termos do Decreto-Lei 214-G/2015, pois é interesse do Estado fiscalizar a lisura do

procedimento arbitral, devido a importancia do crédito tributario na manutencéo estatal.

4.4.2 Os Tribunais Arbitrais

Os tribunais arbitrais funcionam no &mbito do CAAD com fundamento no n. 2 do art. 4
do RJAT. Contudo, apresentam natureza jurisdicional na forma do devidamente apontado pelo
Tribunal Constitucional, no Acordao n. 230/86 de 08-07-1986.

Destaque-se que, quando os meios ordinarios ndo servem ao propoésito do sistema para se

encontrar a estabilizacdo dos conflitos tributarios em tempo razoavel, tal como reza o art. 20, n.

263 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo. Ed. Almedina, 2017. p. 213.
264 \V/ILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017, p. 151.
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4, da CRP, é obrigatoria para manutencdo do estado de direito a adocdo de meios eficazes de
resolucdo jurisdicional de conflitos.?%

A celeridade deve estar ao lado do devido processo legal, o que se explicita pelas garantias
do contraditorio e da ampla defesa e favorece os direitos e garantias fundamentais em
consonancia com o estado de direito.

Observe-se que na implementacdo do RJAT ponderou-se adequadamente o valor
constitucional da celeridade que informa a tutela efetiva judicial, prezando-se pela
imparcialidade e pela concretizacao da legalidade e da igualdade, garantindo a correcéo de erros
das decis@es proferidas nos tribunais arbitrais, o que se da pelo reconhecimento legislativo e pela
andlise da jurisprudéncia do CAAD.

Os tribunais arbitrais ndo possuem competéncia executiva das proprias decisdes, devendo
a administracdo tributaria executar o titulo decisério utilizando-se do processo de execucao
preconizado no art. 173 e seguintes do CPTA, tal como autoriza o art. 29, n. 1, alineas a e ¢ do
RJAT e arts. 102 da LGT e 146, n. Ido CPPT.

4.4.3 A Constituicdo do Tribunal Arbitral

A constituicdo do tribunal arbitral se inicia pela solicitacdo por escrito do contribuinte,
remetida por via eletronica ao presidente do CAAD, com prazo de 90 e 30 dias dos respectivos
fatos atos (i) Termo do prazo para pagamento voluntario das prestacdes tributarias legalmente
notificadas ao contribuinte; (ii) Notificacdo dos restantes atos tributarios, mesmo quando néo
deem origem a qualquer liquidacdo: (iii) Citacdo dos responsaveis subsidiarios em processo de
execucdo fiscal; (iv) Formacdo da presuncdo de indeferimento tacito: (v) Notificacdo dos
restantes atos que possam ser objeto de impugnacdo autonoma nos termos deste Cédigo; (vi)
Conhecimento dos atos lesivos dos interesses legalmente protegidos ndo abrangidos nas alineas
anteriores), conforme n. 1 e 2 do art. 102 do CPPT.

Apbs a solicitacdo, o presidente, no prazo de dois dias a partir da recep¢do do pedido,

comunica a administracdo tributaria que ndo podera rejeitar a instauracdo do pedido, dando-se

265 VVILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017, p. 86.
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por constituido o tribunal apenas apds a escolha dos arbitros, o que pode ocorrer nas formas

apresentadas adiante. 266 267

4.4.4 Da competéncia dos tribunais arbitrais tributarios

Os tribunais arbitrais possuem competéncia restrita para declarar a ilegalidade de: atos de
liquidacéo de tributos; de retencédo na fonte; de autoliquidacdo e pagamento por conta; de atos de
fixacdo de matéria tributavel que dé origem a liquidacdo de qualquer tributo; de atos e fixacéo
de valores patrimoniais e determinacio da matéria coletavel. 268, 260

Logo, compete aos tribunais arbitrais julgar pedidos de declaracdo de ilegalidade sobre
liguidagcdo de qualquer tributo previsto no art. 3° da LGT (fiscais, parafiscais, estaduais,
regionais, locais, impostos aduaneiros, impostos especiais, taxas e demais contribuicOes
financeiras a favor de entidades pablicas), mesmo que os litigios ndo tenham utilidade econémica
determinével.

Por outro lado, exclui-se a possibilidade de tratar de litigios em processos de execucao
fiscal ou nos denominados processos contraordenacionais tributarios, bem como de apreciar a
legalidade ou ilegalidade de atos administrativos de indeferimento parcial ou total. Ainda, ndo se
incluem atos que pretendam a revogacdo de isen¢des ou beneficios fiscais, nem aqueles que se
encontrem fora do &mbito de competéncia das matérias afetas aos atos de agravamento a coleta,
apreensao e adogdo de providéncias cautelares pela administracdo tributaria.

Ademais, a competéncia e a vinculagao dos servigos e organismos limitam-se ao valor da
causa, correspondendo o valor da causa a quantia que se pretende anular, nos casos de declaracdo
de ilegalidade da liquidacdo, e a quantia contestada, nos casos de declaracdo de ilegalidade do

ato de fixacdo da matéria coletavel ou dos valores patrimoniais.?”

26 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas sobre o regime da arbitragem tributaria. In: A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012. p. 198.
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4.4.5 Das Matérias Arbitraveis

Antes de especificar as matérias arbitraveis no cenério portugués, é mister dizer que cabe

a Administracdo Tributaria e Aduaneira (AT) a missdo de administrar os direitos aduaneiros, 0s

impostos sobre o patriménio, 0s impostos sobre o rendimento e 0s impostos sobre o consumo,

além dos tributos que Ihe sejam porventura atribuidos, como, por exemplo, as contribui¢es

especiais.?’*

No que se refere as matérias arbitraveis, pode-se destacar o trecho abaixo, de Villa-Lobos

e Pereira, que estabelece a sintese material e a competéncia na arbitragem tributaria portuguesa:

a) De atos de liquidacdo de tributos cuja administracdo seja cometida a
Autoridade Tributéria e Aduaneira (AT) (alinea a) do n. 1 do artigo 2 do RJAT,
e corpo do artigo 2 e n. 1 do artigo 3, ambos da Portaria n. 112-A/2011, de 22
de marco de 2011);

b) De atos de auto liquidacdo, retengdo na fonte e pagamento por conta de
tributos cuja administracdo seja cometida a AT, desde que tenham sido
procedidos recursos a via administrativa prévia necessaria, prevista nos termos
dos artigos 131 a 133 do Cddigo de Procedimentos e de Processo Tributério
(CPPT) (alinea a) do nimero 1 do artigo 2 do RJAT, e corpo e alinea a) do
artigo 2 e n. 1 do artigo 3, ambos da Portaria nimero 112-A/2011, de 22 de
marco de 2011);

c) De atos de fixa¢do da matéria tributavel sem recursos a métodos indiretos,
quando ndo dé origem a liquidacdo de qualquer tributo (alinea b) do nimero 1
do artigo 2 do RJAT, e alinea b) do artigo 2, a contrario, da Portaria nimero
112-A/2011, de 22 de margo de 2011);

d) De atos de determinacdo da matéria coletivel de imposto cuja administragdo
seja cometida a administracdo tributaria, sem recursos a métodos indiretos
(alinea b) do nimero 1 do artigo 2 do RJAT, e alinea b) do artigo 2 do RJAT, e
alinea b) do artigo 2, a contréario, da Portaria nimero 112 -A/2011, de 22 de
margo);

e) De atos de fixacdo de valores patrimoniais, para efeitos de imposto, cuja
administracdo seja cometida & AT (alinea b) do nimero 1 do artigo 2 do RJAT,
e corpo do artigo 2 da Portaria nimero 112-A/2011, de 22 de margo);

) De atos de liquidacdo de direitos aduaneiros e encargos de efeito equivalente
sobre exportacdo de mercadorias (alinea a) do nimero 1 do artigo 2 do RJAT,
alinea c) do artigo 2, a contrario, da Portaria nimero 112-A/2011, de 22 de
marco, primeiro travessao do nimero 11 do artigo 4, e artigos 161, 126,211,
todos do Cddigo Aduaneiro Comunitério, aprovado pelo Regulamento (CEE)
naimero 2913/92, do Conselho, de 12 de outubro de 1992);

g) As pretensdes relativas as imposicdes a exportacao instituidas no ambito da
politica agricola comum (PAC), ou no ambito de regimes especificos aplicaveis
a determinadas mercadorias resultantes de transformac&o de produtos agricolas
(alinea a) do numero 1 do artigo 2 do RJAT, segundo travessdo do nimero 11
do artigo 4 Cddigo Aduaneiro Comunitario);

h) De atos de liquidag&o de imposto sobre o valor acrescentado (IVA), impostos
especiais sobre o consumo (IECS) e outros impostos indiretos sobre
mercadorias que ndo sejam sujeitas a direitos de importacdo (alinea a) do

21 VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.

Almedina, 2017, p. 191.
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numero 1 do artigo 2 do RJAT, e alinea d) do artigo 2, a contrério, da Portaria
112-A/2011, de 22 de marc¢o de 2011).

4.4.6 Do Arbitro

Na arbitragem tributéria, o arbitro € um terceiro da relacdo juridica, um técnico
especialista, imparcial e neutro, escolhido pelas partes ou designado pelo CAAD, que decide a
controvérsia tributaria.

O arbitro, ao apreciar as provas, decide a questdo posta com imparcialidade e
independéncia, e seu parecer final tem o mesmo valor de uma decisdo judicial proferida por um
magistrado (Estado-juiz) e garante, absolutamente, os valores basicos (neutralidade e autonomia)
que se espera da jurisdicdo. Ele tem o dever de guardar sigilo fiscal.

Ressalte-se que os arbitros licenciados em economia ou gestdo podem ser nomeados nas
questdes de maior complexidade que exijam conhecimentos afetos aos argumentos
extrajuridicos, tendo sempre um jurista como arbitro, um presidente com no minimo 10 anos de
experiéncia comprovada na area do direito tributario, o que transparece a preocupagao com o
conhecimento técnico necessario para fazer frente a complexidade do conflito e a garantia de
uma decisdo acertada.?’> 2"

Deve-se observar, ainda, que, nas causas de valor igual ou superior a € 1.000.000, o
arbitro presidente deve ter o grau de Doutor em Direito Fiscal ou ter exercido a magistratura no
ambito dos tribunais tributarios, o que reforca a expertise do julgador e agrega seguranca para as
partes quanto ao resultado.?’

Além disso, o procedimento possui tracos céleres por ndo trazer uma formalidade
especial, pela autonomia do arbitro na conducédo do processo, pela primazia da oralidade e pela
mediacdo para discutir as matérias faticas e de direito. Ndo se pode esquecer que o intuito deste
meio de solucdo de conflitos é a celeridade, que traz a almejada reducdo das pendéncias nos
tribunais administrativos e fiscais.?”

Observando-se o compéndio normativo da arbitragem tributaria portuguesa, nota-se que

h& uma preocupacdo constante com a lisura e a polidez da atuacdo dos arbitros, dispondo a

22 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas sobre o regime da arbitragem tributaria. In: A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012, p. 198.

23 VVILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017. p. 19.

24 | bidem, p. 37.

275 |bidem, p. 28-30.
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legislagdo sobre os impedimentos destes profissionais nos termos dos enunciados n. 1 do art. 44
do Cédigo do Procedimento Administrativo.?’®

No biénio anterior da sua indicacdo, o arbitro ndo podera ter agido em prol do sujeito
passivo de nenhuma forma, como, por exemplo: dirigente, funcionario ou agente da
Administracdo Tributaria, auditor, advogado ou consultor.?’’

Os arbitros séo escolhidos com base em suas qualificagdes formais, na experiéncia e no
dominio sobre a matéria afeta ao direito publico, para garantir competéncia técnica ao exercicio
da funcdo. O Cddigo Deontoldgico do CAAD, no art. 2°, também recomenda ao arbitro o dever
de lealdade para com o processo arbitral, para com as partes e os demais arbitros, na hipétese de
se tratar de um tribunal coletivo.?™

Ademais, pelos padrbes éticos na administracdo publica e pela seriedade com que é
tratada a arbitragem tributaria em Portugal, o arbitro estd expressamente proibido de receber
qualquer vantagem decorrente da sua fungdo, o que poderia macular toda a lisura do
procedimento arbitral.

O Conselho Deontolégico do CAAD assegura o julgamento do processo de recusa do
arbitro quando esta for manifestada por uma das partes. O prazo para instauracdo do processo de
recusa ¢ de cinco dias Uteis a partir da aceitagdo do encargo pelo arbitro.?™

Reitere-se que o julgamento da matéria pelo arbitro se da pelo direito posto (vigente na
ordem juridica), e ndo se permite o julgamento por equidade, 0 que constitui uma garantia as

partes, que prezam pela aplicacdo correta da legislacdo no caso concreto.

276 Nenhum titular de érgdo ou agente da Administragdo Publica pode intervir em procedimento administrativo ou
em ato ou contrato de direito pablico ou privado da Administracdo Publica nos seguintes casos: a) Quando nele
tenha interesse, por si, como representante ou como gestor de negécios de outra pessoa; b) Quando, por si ou como
representante de outra pessoa, nele tenha interesse o seu cdnjuge, algum parente ou afim em linha reta ou até ao 2°
grau da linha colateral, bem como qualquer pessoa com quem viva em economia comum; ¢)Quando, por si ou como
representante de outra pessoa, tenha interesse em questdo semelhante & que deva ser decidida, ou quando tal situagéo
se verifique em relacdo a pessoa abrangida pala alinea anterior; d) Quando tenha intervindo no procedimento como
perito ou mandatério ou haja dado parecer sobre questéo a resolver; €) Quando tenha intervindo no procedimento
como perito ou mandatario o seu cdnjuge, parente ou afim em linha reta ou até ao 2° grau da linha colateral, bem
como qualquer pessoa com quem viva em economia comum; f) Quando contra ele, seu cénjuge ou parente em linha
reta esteja intentada acdo judicial proposta por interessado ou respectivo conjuge; g) Quando se trate de recurso de
decisédo proferida por si, ou com a sua intervencdo, ou proferida por qualquer das pessoas referidas na alinea b) ou
com intervencao destas. 2 - Excluem-se do disposto no nimero anterior as intervengdes que se traduzam em atos de
mero expediente, designadamente atos certificativos.

27 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas sobre o regime da arbitragem tributaria. In: A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012, p. 198.

278 \VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina: 2017, p. 45.

279 |bidem, p. 49.
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4.4.7 Da Escolha do Arbitro

Inicialmente, deve-se mencionar que a escolha do &rbitro pode ser feita pelo contribuinte
ou pelo CAAD embora, genericamente, caiba ao Conselho Deontologico a designacdo dos
arbitros com base na lista dos experts organizada pelo CAAD. Escolhido ou designado, o arbitro
devera, dentro de cinco dias, aceitar o encargo ou recusé-lo, fundamentando sua decisdo na
hipotese de recusa.?°

Caso o contribuinte pretenda designar o arbitro, devera arcar com todas as custas do
procedimento, mesmo que ao final saia vencedor da arbitragem, ele terd de pagar a taxa de
arbitragem em sua totalidade no momento do pedido de constituicdo do tribunal, isto é,
antecipadamente.!

Neste caso, o tribunal arbitral funcionara com um colegiado de trés arbitros, escolhidos
da seguinte forma: um arbitro escolhido pelo contribuinte, outro pela Fazenda, e o Gltimo sera
escolhido pelos arbitros designados pelas partes e servird como arbitro presidente naquela
arbitragem especifica.

Caso os arbitros designados ndo cheguem a um consenso na escolha do arbitro presidente,
cabera ao Conselho Deontoldgico a sua designacao, que devera ser oficializada por meio de
requerimento de um ou de ambos os arbitros.

Né&o sendo designado um arbitro, o tribunal arbitral funcionard com um arbitro singular
nas demandas com pedido de até € 60.000,00. Caso o pedido ultrapasse € 60.000,00, havera a
obrigatoriedade de os trés arbitros serem designados pelo Conselho Deontoldgico.??

O compromisso com a minimizacdo da asfixia das demandas que atravancam o sistema
fiscal e obstruem a maquina administrativa é notado pelo incentivo para a adesdo a arbitragem
tributéria nos processos pendentes de julgamento por mais de dois anos, sem decisdo proferida.
Se forem submetidos a arbitragem tributaria, ficardo isentos das custas judiciais.?®3 284

Como ja visto, ndo se aplica a equidade para julgar o processo tributério, devendo o

arbitro fazé-lo de acordo com o direito posto e aplicar ao julgamento a equidade de direito, sem

280 VVILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina: 2017, p. 46.

281 |bidem, p. 18.

282 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Ed. Almedina, 2017. p. 213-214.
283 VVILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017, p. 19.

284 SOUTELINHO, Susana. Arbitragem Tributaria: uma realidade? In: A Arbitragem Administrativa e
Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012, p. 218.
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adotar critérios de justica que ndo estejam na lei, o que confere seguranca as partes aderentes ao
compromisso arbitral 2%

Ademais, € mister ressaltar que, diante de valores relacionados a concentracdo de atos, a
economia e a praticabilidade, permite-se a cumulacdo de pedidos quando se evidenciem as
mesmas circunstancias de fato, bem como da interpretacdo e aplicacdo dos mesmos principios
ou regras de direito.2%

No que se refere a contagem dos prazos, mesmo que diante do rito estabelecido
dialeticamente entre as partes e o arbitro, 0s prazos seguem o que esta estabelecido com fulcro
no Codigo de Procedimento Administrativo e nos termos do Codigo de Processo Civil
portugueses, o0 que denota a repeticdo do padréo cultural ja observado e a seguranca juridica nas

relacGes processuais.

4.5 Efeitos da constituicao do tribunal arbitral

No que toca aos efeitos do pedido de constituicdo do tribunal arbitral, o dirigente
competente da administracdo tributaria pode, em 30 dias a contar do pedido, proceder a
revogacdo, ratificacdo, reforma ou a conversdo do ato tributario, praticando o ato necessario
substitutivo ou reconsiderando a decisdo, o que entender conveniente,?8’, 288

Ao mesmo tempo, geralmente, o pedido de submissdo a arbitragem acarreta a preclusao
do direito de reclamar pelos mesmos fundamentos, impugnar ou revisar a matéria, coletavel,
exceto quando o processo arbitral finaliza sem pronuncia sobre o mérito da causa, o que permite
a rediscussao pelas vias tradicionais.

Quanto ao aspecto procedimental inicial para constituicdo do tribunal arbitral portugués,
ao receber o pedido de constituicdo do tribunal arbitral, o presidente do Conselho Deontol6gico
do CAAD notifica a autoridade administrativa competente para apresentar resposta e especificar
as provas que entender pertinentes.

A vinculacdo da autoridade tributaria e aduaneira a jurisdicdo € regida pela Portaria n.
112-4/2011, sendo os servicos do Ministério das Financas e da Administracdo Publica,
especificamente, a Dire¢do-Geral dos Impostos (DGCI) e a Direcdo-Geral das Alfandegas e dos

285 VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 32 ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2017. p. 19.

286 |bidem, p. 20.

287 |bidem, p. 27.

288 SOUTELINHO, Susana. Arbitragem Tributaria: uma realidade? In: A Arbitragem Administrativa e
Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012, p. 216.
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Impostos Especiais sobre o Consumo (DGAIEC) vinculados ao CAAD em suas decisdes, desde
que observadas as condicGes do art. 2° da referida portaria.

4.6 Custas do procedimento arbitral

Quando o arbitro é designado pelo CAAD, a taxa de arbitragem ¢é calculada pelo valor da
causa ¢ o modo de designacao do arbitro, sendo € 306,00 o valor minimo, havendo dispensa de
pagamento, caso 0 sujeito passivo se enquadre nos termos da Lei n. 34, de 8 de 2004, e da Lei n.
47, de 2007.

Quando designado pelo sujeito passivo, a taxa de arbitragem tem o valor minimo de €
6.000,00 e maximo de € 120.000,00.

Hé ainda hipoteses em que a utilidade econdémica nédo € de afericdo imediata, mas pode
ser matéria arbitravel, como ocorre nos casos de valor patrimonial de imoveis que afetam o
imposto municipal sobre imoveis, 0 imposto sobre as transmissGes onerosas de imdveis, 0
imposto de selo e as taxas autarquicas relacionadas com infraestrutura urbanistica.

A depender do caso concreto, demais encargos poderdo surgir, como na hipétese de
producdo de prova pericial, contratacdo de especialistas ou outro custo adicional que se faca
necessario.

Caso ultrapasse o valor de € 275.000, acresce-se a taxa de arbitragem € 306,00, para cada
€ 25.000,00 ou fracéo.

Entre € 275.000,01 e € 975.000,00, acresce-se para cada € 25.000,00 ou fracdo, o valor
dos honorérios do presidente e dos arbitros adjuntos € 90,86, € 73,87 ¢ € 79,01 (com IVA).

Ultrapassado o valor de € 975.000,00, da mesma forma acresce-Se, respectivamente, €

83,79; € 68,12; € 72,86 (com IVA).

4.7 Principios processuais

N&o é demais ressaltar que inimeros principios processuais estdo estabelecidos no art. 16
do Decreto-Lei n. 10/2011. Ipsis litteris: “Constituem principios do processo arbitral:

a) O contraditorio, assegurado, designadamente, através da faculdade conferida
as partes de se pronunciarem sobre quaisquer questdes de facto ou de direito
suscitadas no processo;
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b) A igualdade das partes, concretizada pelo reconhecimento do mesmo estatuto
substancial as partes, designadamente para efeitos do exercicio de faculdades é
do uso de meios de defesa;

c) A autonomia do tribunal arbitral na conducgéo do processo e na determinagédo
das regras a observar com vista & obtencdo, em prazo razoavel, de uma
prondncia de mérito sobre as pretensdes formuladas;

d) A oralidade e a imediagdo, como principios operativos da discussdo 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
convicgdo dos arbitros;

f) A cooperacdo e boa-fé processual, aplicavel aos arbitros, as partes e aos
mandatarios;

g) A publicidade, assegurando-se a divulgacdo das decisdes arbitrais
devidamente expurgadas de quaisquer elementos susceptiveis de identificar a
pessoa ou pessoas a que dizem respeito.

Note-se que o direito a uma decisdo devidamente fundamentada é patente, tanto é que,
sem fundamentacdo adequada, a decisdo pode ser anulada pelo Tribunal Central Administrativo,

na modalidade recursal.

4.8 O processo arbitral

Para a instauracdo do processo propriamente dito, haverd de ser observada uma
formalidade simples. Ao receber o pedido de constituicdo do tribunal arbitral, incumbird ao
Diretor-Geral dos Impostos, no prazo de 15 dias, apresentar resposta com a possibilidade de
solicitar producdo de prova adicional.

Com a resposta, marca-se uma primeira reunido com as partes para: definir o tramite
processual de acordo com as circunstancias e a complexidade da causa, ouvir as excegoes e
decidi-las como matéria preliminar ao conhecimento do pedido, corrigir as pecas, marcar a data
de apresentacio das alegacdes finais e a data da decisdo arbitral.?®

Assim, fica notdrio que todos os atos atinentes ao processo arbitral sdo concentrados e
servem ao propdsito da celeridade, justificando a razdo existencial do instituto da Arbitragem

tributaria na cultura lusitana.

4.8.1 Tempo de duragao e recursos

29 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas sobre o regime da arbitragem tributaria. In: A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012. p. 201.
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A celeridade do processo, em sua expressao material, é garantida de forma enérgica. O
prazo maximo de duracdo do processo é de seis meses, com prorrogacao a cada dois meses até
alcancar igual periodo de seis meses. A priori, as decisdes sdo irrecorriveis dentro do ambito do
CAAD.?%

No entanto, h& possibilidade de recurso para o Tribunal Constitucional — na hipétese de
o Tribunal Arbitral recusar a aplicagdo da norma por entendé-la inconstitucional ou por ja ter
sido objeto de discussdo —, ou para 0 Supremo Tribunal Administrativo — quando a deciséao se
confrontar com acordao proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo
Tribunal Administrativo.?%

Ademais, havendo impugnacao da deciséo arbitral no prazo de 15 dias contados de sua
notificacdo, arquivamento ou dissolucdo do tribunal arbitral, o recurso tera o Tribunal Central
Administrativo como competente para julgamento. A matéria recursal tratara da falta de
motivacdo da decisdo, da violacdo ao contraditério e a igualdade das partes, oposicdo dos
fundamentos com a decisdo, da omissdo na prondincia ou prondncia indevida.?%?

Percebe-se que hd uma preocupacdo em manter a coeréncia sistémica e a seguranca
juridica para evitar decisGes que possam se perpetuar por serem contrarias aos direitos e garantias
fundamentais em que se pauta a manutenc¢do saudavel do sistema juridico.

Atento a transparéncia e a ciéncia de todo o procedimento, em consonancia com o que
preceitua o art. 25 do Decreto-Lei 10, de 2011, e o art. 228, da Lei n. 66-B, de 2012, 0s recursos
para os Tribunais Constitucionais (TC) e para o Supremo Tribunal Administrativo (STA) devem
ser apresentados no tribunal ad quem, no prazo, respectivamente, de 10 dias e 30 dias, €, a seguir,
comunicados obrigatoriamente ao CAAD e & outra parte.2%3, 2%

Curiosamente, ha um abismo no percentual entre 0s processos em que 0 proprio
contribuinte e a Administracdo Tributaria designaram os arbitros que atuaram no procedimento

de arbitragem, representando 4,3% de todos 0s processos submetidos em

20 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas sobre o regime da arbitragem tributaria. In: A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012. p. 201.

291 ROCHA, Joaquim Freitas da. A desestadualizacdo do direito tributario. Em particular, a privatizacdo do
procedimento e a arbitragem. In: A Arbitragem Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed.
Almedina, 2012. p. 113.

292 SOUTELINHO, Susana. Arbitragem Tributaria: uma realidade. In: A Arbitragem Administrativa e
Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012. p. 217; VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA,
Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 32 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2017. p. 18.

2% Conforme artigos 75°, n. 1, da Lei Organica do Tribunal Constitucional e 152° do CPTA. Ver: VILLA-LOBOS,
Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2017, p.
18; 33.

2% SOUTELINHO, Susana. Arbitragem Tributaria: uma realidade? In: A Arbitragem Administrativa e
Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012, p. 217.
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comparagdo com aqueles que tiveram seus arbitros designados pelo presidente do Conselho
Deontoldgico do CAAD.

A duracdo media dos processos é de 4,5 meses, e 0 arbitro dad um parecer final que resolve
o litigio. Pelo critério da celeridade, portanto, a eficiéncia do instituto fica evidenciada, e a sua
existéncia, justificada.

Este tempo é uma média geral em que se deve levar em consideracdo a complexidade de
cada controversia tributaria sobre os inumeros tributos existentes em Portugal, com énfase, como
sera visto, no Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Coletivas (IRC), Imposto sobre o
Rendimento de Pessoas Singulares (IRS) e Imposto do Selo.?%

Sobre a distribuicdo dos pedidos por tipo de imposto, que tem no IRC, IRS e Selo, as
matérias mais frequentemente sdo submetidas a arbitragem tributaria no CAAD. A maioria dos
pedidos, cerca de 66% do acervo, apontam para arbitragens que ocorrem até a monta de €
60.000,00, e apenas 5% extrapolam um milh&o de euros. Restando as faixas intermediérias (28,8
% da procura dos contribuintes), proximo a 1/2 de todos os pedidos realizados no CAAD.

Por ultimo, destaca-se que, dentre 0s processos apresentados, a maioria, 95,5%, apresenta
decisdo arbitral e apenas 4,5% sdo revogados ou arquivados, o que revela a eficiéncia e a
importancia do instituto em Portugal.?%

Esses dados evidenciam a seriedade com que a arbitragem tributéria é tratada em Portugal
no &mbito do CAAD. Nota-se, pelos percentuais expostos, a crescente procura dos contribuintes,
ganhando importancia as situacdes em que dirimir rapidamente o conflito tributario é tarefa
mandatdria para evitar prejuizos maiores diante da abstracdo inconteste para se apurar a matéria

tributavel.

4.9 Andlise critica da doutrina sobre a arbitragem tributaria portuguesa

Embora a arbitragem tributaria tenha surtido efeitos positivos iniciais, ndo se deve
esquecer que se encontra subordinada a Lisboa, o que torna o acesso restrito a apenas alguns
contribuintes. H& um esforgo institucional para que ela seja levada para o norte de Portugal, o
que até agora ndo ocorreu por razdes de indisponibilidade da administracdo tributéaria.

2% TRC — Disponivel em: <https://www.pwc.pt/pt'pwcinforfisco/guia-fiscal/2018/irc.html>. Acesso em: 08 nov.
2018; IRS. Disponivel em: <https://www.pwec.pt/pt/pwecinforfisco/guia-fiscal/2018/irs.html>. Acesso em: 08 nov.
2018; Imposto do Selo — Disponivel em: <https://www.pwce.pt'pt'pwcinforfisco/guia-fiscal/2018/imposto-do-selo
html>. Acesso em: 08 nov. 2018.
2% VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. 3. ed. Coimbra: Ed.
Almedina, Coimbra, 2017, p. 283.
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Né&o foi percebido nas pesquisas que a adogdo da arbitragem tributaria acarreta uma
diminuicdo significativa no nimero de processos de execucdo fiscal e de reclamacdes graciosas
em Portugal. Conforme a licdo de Pereira, considerando o ambito de aplicacdo da arbitragem
tributaria, sua mera existéncia ndo lograria éxito em mitigar grande quantidade de processos.
Todavia, pode-se notar que a contribuicdo é ténue, mas eficaz, quando se trata de atos de
liquidacdo de dificil quantificacdo e de complexidade fiscal, como, por exemplo, quando a norma
é construida com conceitos juridicos indeterminados.?®’

Ademais, ndo h& uma justificativa razoavel para que se exija o adiantamento da taxa de
arbitragem em sua totalidade nos casos em que o contribuinte escolhe o &rbitro, o que consiste
em encargo adicional, ja que s&o previstos os mesmos honoréarios, pressupostos de competéncia
e isencdo do arbitro.?%

Outro ponto que deve ser flexibilizado para reforcar a celeridade é o curto prazo, de 15
dias, dado ao Diretor-Geral dos Impostos para apresentar resposta a questdo posta,
desproporcional ao prazo de 90 dias para a Fazenda Publica contestar no processo de impugnacdo
judicial, dado pelo art. 110, n. 1 do CPPT.?*°

Assevera-se, ainda, a critica feita pela doutrina, de viés pratico, as dificuldades
encontradas pelos contribuintes para a execucdo espontanea das decisdes judiciais,
administrativas e arbitrais, cuja justificativa, muitas vezes, é a de que o processo nao foi baixado.
Para correcdo, o legislador possibilitou ao contribuinte requerer a solicitacdo da baixa do
processo ao servico de finangas no intuito de solver a demora, ndo prejudicando o contribuinte,

por aplicagdo subsidiaria das normas processuais tributarias ao procedimento arbitral 3%

4.10 Anélise critica comparativa com o Brasil

Em comparacdo com o Brasil, os inimeros principios processuais estabelecidos no art.

16 do Decreto-Lei n. 10/2011, apresentam substancial semelhanca com a lei de arbitragem

297 SOUTELINHO, Susana. Arbitragem Tributaria: uma realidade. In: A Arbitragem Administrativa e
Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012. p. 210 e 211; PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves
Notas sobre o regime da arbitragem tributéria. In: A Arbitragem Administrativa e Tributaria: problemas e
desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012. p. 194.

2% PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas sobre o regime da arbitragem tributaria. In: A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Ed. Almedina, 2012. p. 197.

299 |bidem, p. 201.

300 |hidem, p. 203.
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brasileira e com a clausulas gerais estabelecidas pelo Cddigo Civil Brasileiro (operabilidade,
eticidade e boa-fé objetiva).3

Essa identidade de principios significa um ponto de aproximacdo formal e material,
podendo-se discernir uma possivel compatibilidade da arbitragem portuguesa com a cultura
brasileira, que, diante de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados dados pela
legislacéo, poderia trazer resultados céleres para solugéo do litigio fiscal.3%?

A arbitragem administrativa brasileira € consonante com a legislacdo portuguesa em
permitir apenas o julgamento pelo direito posto, e ndo admitir o julgamento por equidade, sendo,
de lege lata. Também nesse aspecto, a arbitragem tributéria portuguesa é um modelo compativel
com a arbitragem no Brasil. Observe-se que ndo ha qualquer garantia de sucesso na adocdo da
arbitragem tributaria no Brasil, nem mesmo se poderia chegar a resultados préximos ao de
Portugal. Porém, se ndo for experimentada pelo medo da corrup¢éo, ou por qualquer outra razdo
sem bases sélidas, a cultura brasileira ndo sabera dos reais resultados que seriam obtidos.

Heleno Taveira Torres, em contrapartida, destaca que o receio da corrupcdo deve ser
motivo para que se aumentem o0s rigores e controles dos atos das autoridades administrativas e,
consequentemente, ndo se deve abandonar o exame dos meios alternativos de solucdo de
conflitos por obstaculos culturais e tedricos.3%

Neste sentido, deve-se destacar que a Operacdo Zelotes revelou um forte esquema de
corrupgdo e desencadeou uma crise institucional no ambito do CARF, devendo o modelo do
processo administrativo fiscal ser analisado e redesenhado paralelamente a discussdo de meios
alternativos de solucdo de controvérsias. Ndo se deve perder de vista que a arbitragem é feita no
ambito administrativo fiscal diariamente, sendo uma funcéo da administrago tributaria.**

Em tempo, sabe-se das disparidades geograficas, sociais, econémicas e populacionais
entre 0s dois paises, mas ndo oportunizar a arbitragem tributaria por causa de situacdes de
complexidade fatica e de leis de conteddo ambiguo inegavel em matéria tributaria, ndo seria,
igualmente, razodvel. Contudo, ndo se percebe interesse fazendario na adocdo de técnicas
arbitrais. Frise-se que a importacdo de técnicas de outras realidades juridicas, econdmicas,

301 OLIVEIRA, Phelippe Toledo de. A transacdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin, 2015. p.
153.

302 | bidem.

38 TORRES, Heleno Taveira. Novas medidas de recuperacdo de dividas tributarias. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jul-17/consultor-tributario-novas-medidas-recuperacao-
dividastributarias?imprimir-1>. Acesso em: 13 marco 2022.

304 ROCHA, Sérgio André. Processo Administrativo Fiscal: controle administrativo do langcamento tributéario.
S8o Paulo: Almedina, 2018, p. 493.
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politicas e sociais, sem um intenso debate, ndo € recomendavel, sob pena de se agravar, ainda
mais, o problema da ineficiéncia ja tdo experimentado pelo Brasil.

A arbitragem tributaria em Portugal possui um Conselho Deontoldgico, que seleciona os
arbitros, e avalia as respectivas condutas destes profissionais, inclusive auxilia na investigacéo
do impedimento e suspei¢do deles. Para tanto, o sistema portugués estimula a criagdo de um
cddigo de ética pelas instituices arbitrais, destacando competéncia técnica, idoneidade moral,
com proposito de atuar pelo interesse publico, independéncia, imparcialidade, isencdo e
objetividade.

Veda-se a equidade, pondo limite as normas corporativas internacionais e aplicando-se o
direito portugués vigente, privilegiando a imparcialidade e a neutralidade, que séo garantias
béasicas para jurisdicdo. A bem-sucedida experiéncia portuguesa pode auxiliar o direito brasileiro,
principalmente no aspecto da lisura do procedimento, despertando a credibilidade do contribuinte

diante de uma perspectiva mais negocial e cooperativa da Administracéo.
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5.  PERCURSOS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO DIREITO BRASILEIRO

Compreende-se a trajetoria de desenvolvimento da arbitragem tributaria no Brasil ao se
analisar todo o historico apresentado no presente trabalho. E fundamental tratar, por exemplo,
das referéncias arbitrais marcantes que nos acompanham desde o periodo imperial, como nos
casos de arbitragem em querelas internacionais que pacificaram nossas relacbes com outras
nagOes, evitando conflitos de maior magnitude.

Além de ser importante também refletir sobre eventos de grande relevancia, como o Caso
Lage, no qual foram discutidos grandes valores de indenizacao que seriam devidos pelo governo
brasileiro. Ao mesmo tempo em que se deve compreender todo o desenvolvimento normativo,
que vai desde as legislagdes federais, defronta-se com as normas estaduais e depara-se, por fim,
ante os contratos administrativos firmados.

Assim, depois de todo esse estudo jurisdicional, tratando de legalidade, jurisprudéncia e
reflexbes académicas, conclui-se o presente trabalho com uma analise mais direta e pratica sobre
o0s obstéaculos enfrentados no direito tributario patrio, as complicagdes internas e externas de tal
empreitada. Ao mesmo tempo em que se procura estabelecer solucbes plausiveis de serem

implementadas no ambito jurisdicional brasileiro.

5.1 Disponibilidade do interesse publico quanto ao crédito tributario: “mito” ou
factibilidade?

Conforme ja destacado anteriormente, no topico 2.5 desta tese, 0 primeiro aspecto que
deve ser analisado é uma barreira principiologica do direito administrativo referente a
disponibilidade do interesse publico quando debatemos créditos tributarios; trata-se de um debate
mais tedrico, mas que delimita muito bem as referéncias basilares administrativas. Monteiro e
Castro afirmam:

Vale frisar, no entanto, que referido conceito peca por equiparar todo e qualquer
interesse da Administracdo Publica, direta ou indireta, como interesses
publicos stricto sensu. Nesse esteio, sabe-se que o interesse publico é composto
por interesses publicos qualificados como primarios, isto é, aqueles que
promovem e concretizam os valores eleitos pela sociedade como um todo; e
interesses ditos secundarios, estes relacionados aos interesses patrimoniais do
Estado ou suas entidades.>%

305 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Direito Tributario e
arbitragem: uma anélise da possibilidade e dos 6bices ao juizo arbitral em matéria tributaria no Brasil. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, Ano 17, n. 88, 2009.
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Nesse ponto, é salutar estabelecer uma diferenciacdo entre o direito tributario que da
origem ao crédito tributério e o crédito em si. Exemplificando: o IPTU é irrenunciével pelo poder
executivo municipal, o prefeito ndo tem o direito de abrir m&o dessa contribuicéo tributéria por
mera liberalidade, porém o crédito oriundo € um direito diferente, dependendo do contexto. Uma
condicdo de hipossuficiéncia por parte do contribuinte, por exemplo, pode tornar impossivel a
execucdo de tais créditos. Ao final devemos lembrar que principios ndo se anulam, mas se
compensam. Tal qual o principio da indisponibilidade dos recursos publicos pode ter seu campo
de aplicacéo reduzido perante o principio da dignidade da pessoa humana, ao resguardar o direito
de moradia de uma familia hipossuficiente.

E importante frisar que ndo se trata de renunciar direitos patrimoniais publicos, pelo
contrario, pode ser uma forma de economizar verba publica. Analisar a eficiéncia e a eficacia de
tais métodos alternativos podem representar significativo ganho patrimonial para o tesouro
publico. E necessaria uma visdo mais ampla da questdo para que o Estado obtenha melhores
resultados pecuniarios. A indisponibilidade do patriménio publico é inquestionavel, lato sensu,
0 que se busca frisar com o proposto neste trabalho ¢ uma forma mais dindmica de solucionar
querelas administrativas, alternativa que poupa tempo e dinheiro para a administragdo publica e
para os contribuintes.

Uma interpretacdo mais apropriada depreende-se da discussdo sobre a perspectiva
patrimonial ante a tedrica indisponibilidade de créditos tributarios. Esta € a perspectiva padrao
que se apresenta quando analisamos a questdo sobre uma 6tica direta da indisponibilidade do
interesse publico perante o particular. A falha de tal argumento reside no fato de que a
indisponibilidade efetiva recai sobre a competéncia tributaria, que perpassa a propria constituicao
do crédito tributario. Contudo, na prética, o crédito tributario é apenas um produto pecuniario
desse direito. O que se busca negociar, por meio da arbitragem, é apenas o produto de um direito.
Conclui-se, portanto, que os créditos tributarios tém carater disponivel, logo, podem ser
negociados.

Assim, depreende-se tanto a possibilidade de negociacdo dos créditos tributarios, pela via
arbitral ou qualquer outro meio legal de resolu¢cdo mais dindmico de conflitos, quanto a sua
relevancia financeira para o poder publico, pois negociar um crédito de forma eficiente tende a
ser mais lucrativo do que protelar de maneira irresignada sobre uma querela dispendiosa. O
Estado deve buscar as solugfes mais rentaveis e eficientes para querelas administrativas, disputas

intensas e incessantes sdo prejudiciais para todas as partes, até mesmo para o judiciario que tem
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o dever primordial de apresentar as respostas para tais demandas, mas acaba ficando soterrado

em demandas administrativas que poderiam ser solucionadas por outras vias.

5.2 Necessidade de regulamentacdo da arbitragem

Constatada a plausibilidade de tais respostas alternativas para os conflitos em questao,
cabe tratar de sua operacionalidade. Para colocar essas medidas dentro do campo fatico, é preciso
criar uma legislagdo propria. Como ja tratado anteriormente, a estrutura normativa federal ja
dispde de regulamentacao para tratar do juizo arbitral dentro de um campo mais geral, conforme
se depreende da Lei n. 9.307/1996.

Faz-se mister o desenvolvimento de regulamentacdo propria para o meio jurisdicional em
questdo, um campo novo para o desenvolvimento de toda uma estrutura normativa. Falando sobre
norma tratamos da legalidade, a qual deve se guiar na seguranca juridica.

A legalidade e a seguranca juridica andam lado a lado, conferindo substancia ao Estado
de Direito, pois sdo balizas assecuratorias da estabilidade jurisdicional, que tem como objetivo
desenvolver e manter um meio social pacifico. Assim, para que se tenha a efetiva seguranca
juridica deve-se criar norma apropriada para regulamenta-la. Logo, a seguranca juridica de uma
administracdo puablica tributaria saudavel demanda a concretizacdo de norma apropriada que
regulamente o juizo arbitral em seu meio, isso deve ser feito em respeito ao proprio principio da
legalidade, em reta manutengdo da malha jurisdicional vigente.

Nessa toada observa-se a atual movimentacéo legislativa brasileira. Uma proposta efetiva
que pode ser apontada como alternativa para lidar com o problema em questdo é o PLP n.
17/2022. Como estudado, € uma proposta legislativa federal que objetiva a implantacdo de
soluc@es alternativas perante as querelas tributarias. Tendo em vista o gigantesco problema que
é 0 acumulo de demandas tributéarias no judiciario brasileiro, o projeto tem como objetivo dar
maior dinamismo na resolucdo de tais conflitos. Permitiria inclusive maior didlogo entre os entes
publicos e o contribuinte de maneira em que se poderia antever problemas, antes de qualquer
judicializag&o.

O PL n. 17/2022 ¢ encabecado pelo deputado Felipe Rigoni. Trata-se de uma proposta
legislativa fortemente inspirada no modelo da administragdo publica estadunidense, voltado para
movimentagGes administrativas mais dinamicas, defendendo as formas alternativas de se
solucionar tais conflitos. Nesse contexto, as alternativas autocompositivas sdo bem incentivadas.

A maior possibilidade de didlogo deve representar elevada economia para a administracéo
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publica, tanto na esfera executiva - em suas atuacdes tributérias diretas - quanto na esfera

judiciéria - quanto a economia processual devido a reducéo de demandas judiciais.

5.2.1 Principio da legalidade: ponderacoes necessarias a “estrita” legalidade tributdria

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso II, prevé que “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Nesse bojo, enquadra-se 0
principio da legalidade. No tocante a administracdao publica, a CF/88 preleciona em seu art. 37
que “a Administragdo 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”.

Perante tudo o que foi tratado até aqui, € nitida a preocupacdo de reta adequacao ao
principio da legalidade dentro dessas perspectivas alternativas de solucionar querelas. Isso
apresenta grande relevancia dentro da cultura latina, que marca fortemente o direito brasileiro,
guando nos referimos aos sistemas normativos volumosos e muito detalhados. Nesse cenario €
fundamental que se desenvolva regulamentacdo apropriada para regular a arbitragem tributéria.

Entretanto, em uma reflexdo sobre o principio da legalidade Monteiro e Castro®®,
embasado em Gustavo Binenbojm®%’, ressaltam que é preciso que este seja visto sob a 6tica da
Carta Magna, pois a lei em si ndo € o alicerce maior do direito. Isto €,

[...] a anélise da validade dos atos e contratos administrativos celebrados pela
Administracdo Publica ndo mais se limitaria a verificagdo da existéncia de
norma permissiva, devendo-se, antes de mais nada, levar em consideragéo o fato
da conduta do administrador puablico estar ou ndo em consonancia com o
sistema normativo criado pela Constituicdo Federal.3%®

Os autores supracitados chamam atencao para que o principio da legalidade néo seja visto
como absoluto, mas para que seja feita uma ponderacdo, inclusive em respeito aos outros

principios constitucionais aos quais a Administracdo Publica também esta sujeita. Quanto a

36 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Direito Tributério e
arbitragem: uma anélise da possibilidade e dos 6bices ao juizo arbitral em matéria tributaria no Brasil. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, Ano 17, n. 88, 2009.

307 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia,
constitucionalizagdo. 2. edicdo revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

38 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Direito Tributério e
arbitragem: uma anélise da possibilidade e dos 6bices ao juizo arbitral em matéria tributaria no Brasil. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, Ano 17, n. 88, 2009.
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arbitragem, ha aqueles tributaristas que defendem que o préprio art.1° da Lei n. 9.307/96 ja
supriria a obediéncia ao principio da legalidade.3%

Destarte, caso olhassemos para o principio da legalidade de forma positivista e absoluta,
considerariamos que sem norma apropriada que Ihe dé embasamento, seria impraticavel a
execucdo da arbitragem em matéria tributaria. Sem o respaldo normativo, esses métodos
resolutivos seriam manobras incompativeis com o principio da legalidade. No entanto, essa 6tica
exibe uma postura estritamente legalista aplicada dentro das resolucdes de conflitos tributarios,
0 que pode representar um grave entrave dentro da administracdo publica. Em larga escala,
adotada como politica publica administrativa generalizada, tal conduta pode ser converter, e na
pratica se converte, como grave prejuizo para os cofres publicos.

Como debatido, o fato de apresentarem alternativas resolutivas arbitrais ndo deve ofender
a legalidade. Muito pelo contrario, quando essas medidas heterocompositivas sao trazidas como
alternativa em reta observancia normativa, especialmente em atencdo a Lei n. 9.307/1996,
encontram-se devidamente incorporadas a codificacdo patria.

Logo, uma “estrita legalidade tributdria” que se negue a reconhecer essa modalidade
heterocompositiva de sanar querelas na realidade nao respeitaria o principio da legalidade. Afinal
de contas os principios, diferentemente de normas brutas, sdo interpretados dentro de um todo
ndo hermético, moldam-se em conformidade com um contexto muitas vezes inusitado e se

mantém fortes justamente devido a sua flexibilidade.

5.2.2 (Des)necessidade de alteracdo do CTN

Como debatido acima, uma das tematicas mais discutidas no que diz respeito a arbitragem
tributéria no Brasil é qual seria o instrumento normativo adequado para sua implementacao e
regulamentacdo. Relembra-se que a maior relevancia desse aspecto é evitar qualquer inseguranga
juridica.

Consoante Fernandes e Frota®'?, nio ha mais divida de que a Administracdo Publica pode

figurar como parte de julgamento arbitral, apés a alteracdo da Lei n. 9.307/96, no ano de 2015; a

39 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Direito Tributério e
arbitragem: uma anélise da possibilidade e dos 6bices ao juizo arbitral em matéria tributaria no Brasil. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, Ano 17, n. 88, 2009.

310 FERNANDES, André Luiz Fonseca; FROTA, Phelipe Moreira Souza. Qual seria o ato normativo adequado a
introducdo da arbitragem tributdria no Brasil? Criacdo da arbitragem tributéria. In: PISCITELLI, Tathiane;
MASCITTO, Andréa; FERNANDES, André Luiz Fonseca (Org.). Arbitragem Tributario no Brasil e em
Portugal: Visdes do Grupo de Pesquisa “Métodos Alternativos de Resolucdo de Disputa em Matéria
Tributaria” do Nicleo de Direito Tributario da FGV Direito SP. Sdo Paulo: Blucher, 2022.
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qual passou a prever de forma explicita a possibilidade do uso da arbitragem como forma de
dirimir conflitos que envolvessem a Administracdo Publica, como exposto no capitulo anterior.
Retomemos o dispositivo legal:

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

§ 1° A administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis

A previsdo expressa da Lei de Arbitragem de que a administragdo publica pode se valer
da arbitragem, para uma parte da doutrina, ainda ndo é suficiente para autorizar que esse instituto
seja utilizado na seara tributaria, ainda sob o argumento da indisponibilidade do crédito tributario
- questdo esta ja debatida antecedentemente e ja superada.

Parte dos juristas defendem que sequer seria necessaria a previsao legal especifica da
arbitragem referente a demandas fiscais, pela aplicacdo da Lei n. 9.307/96; fazendo também uma
interpretacdo extensiva do inciso X do art. 156 do Cadigo Tributario Nacional: se o art. prevé a
extingdo do crédito a partir de decisdo judicial transitada em julgado e a decisdo arbitral € a esta
equiparada, a sentenca arbitral também teria o conddo de extinguir o crédito tributario.3!

Porém, ha uma corrente doutrinaria que aponta ser indispensavel legislacdo especifica
para instituir a arbitragem tributéaria, pois esta teria requisitos préprios que precisam ser tratados
com rigor. Assim, deveria ser instituida através de lei ordinéria. Essa compreensdo, como leciona
Fernandes e Frota®'?, foi motivagdo para a proposta do PL n. 44.257/2019, ja analisado no
capitulo 4. Existe ainda um outro pensamento que defende que a arbitragem tributaria requer
tanto a edicdo de lei complementar para modificar o Codigo Tributario, quanto lei ordinaria
posterior para disciplinar o processo arbitral.>!3

Como afirmam os autores supracitados®'4, agora o que se pode ter certeza é que “toda a
exposicao até aqui feita mostra que a controvertida questdo formal relativa ao instrumento
normativo adequado a introducdo da arbitragem tributéaria no Brasil ainda ndo tem uma resposta
definitiva”. Todavia, seguimos na defesa de que, apesar disso, a arbitragem tributiria ¢é
perfeitamente aplicavel, inclusive pela prépria previsao de que a Administracdo Publica pode se

utilizar desse instituto, como delineamos anteriormente.

311 FERNANDES, André Luiz Fonseca; FROTA, Phelipe Moreira Souza. Qual seria o ato normativo adequado a
introducdo da arbitragem tributdria no Brasil? Criacdo da arbitragem tributéria. In: PISCITELLI, Tathiane;
MASCITTO, Andréa; FERNANDES, André Luiz Fonseca (Org.). Arbitragem Tributario no Brasil e em
Portugal: Visdes do Grupo de Pesquisa “Métodos Alternativos de Resolucdo de Disputa em Matéria
Tributaria” do Nicleo de Direito Tributario da FGV Direito SP. Sdo Paulo: Blucher, 2022.

312 | bidem.

313 | bidem.

314 |bidem, p. 32.
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5.3 Arbitragem em Direito Tributario e o Principio da Isonomia

Principios constitucionais sdo os valores éticos, religiosos e culturais que nortearam a
acao do poder constituinte originario e continuam parametrizando a aplicacdo das normas
juridicas em nosso ordenamento juridico. Ataliba assim exp6s sobre a submissdo aos principios
constitucionais:

(...) principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do
sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes constituidos).
Eles expressam a substancia Gltima do querer popular, seus objetivos e

designios, as linhas mestras da legislacéo, da administracéo e da jurisdi¢do. Por

estas ndo podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as Ultimas

conseqiiéncias” 31

Dentre os principios consagrados em nossa Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) esta
o Principio da Isonomia, mandamento nuclear de todo o nosso sistema.3!®

Em plena harmonia com o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de
reduzir as desigualdades sociais e regionais, o principio da isonomia esta previsto no caput do
art. 5° da CF/88, abrindo o capitulo dos direitos individuais, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes (...).

Também, explicito esta no objetivo fundamental de promover o bem de todos sem
discriminacdo, previsto no inciso IV do art. 3° da CF/88, e implicito no objetivo fundamental de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria ja que, “Sem igualdade ndo ha republica, nao ha
Federagdo, ndo ha democracia, ndo ha justica” como nos ensina Lacombe.3’

Esse principio, conforme nos ensina Mello: “Tem duplo objetivo, o de propiciar garantia
individual contra perseguicdes e o de tolher favoritismos”.3!® A Lei, como sabemos, é
instrumento regulador da vida social e ndo deve ser usada como fonte de privilégios ou

perseguicOes, dai o legislador e o aplicador estdo sob sua limitacgdo.

E como mandamento nuclear do nosso sistema constitucional, ndo poderia deixar ser

aplicado na seara tributaria até porque, se somos uma Republica, todos devem ser alcancados

315 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Jus Podivm. 2021, p. 47.
316 | ACOMBI apud BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario brasileiro. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
193.

317 |bidem, p. 194.

318 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
23.
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pela tributacdo dado que essa forma de governo ndo se coaduna com a existéncia de privilégios
tributérios.

O Principio Constitucional da Isonomia Tributaria esta previsto no art. 150 da CF/88, in
verbis:

“Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
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 ocupacao
profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominacéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Trata-se de limitacdo constitucional ao poder de tributar, a qual veda a discriminagao
arbitraria entre contribuintes que estejam em situacdo equivalente.

Esse principio deriva do principio constitucional da igualdade e nada mais é do que
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, conforme afirmam Mendes, Coelho e
Gonet. 319

A igualdade aqui ndo é o mesmo que identidade, isto é a paridade absoluta entre 0s
comparados, pois ndo somos idénticos. A igualdade tributaria é determinada em funcdo de
elementos, caracteristicas ou circunstancias que tornam o individuo (pessoas fisicas ou juridicas)
equivalente juridicamente a outro. Apropriadamente o texto constitucional utiliza a expresséo
“situagdo equivalente”.

Sobre o destinatario da norma de igualdade assim se manifestou Mello: “(...) ndo s6
perante a norma posta se nivelam os individuos, mas a propria edicdo sujeita-se ao dever de
dispensar tratamento equanime as pessoas”.>?

Sabemos que entre os contribuintes, pessoa fisica ou pessoa juridica, ha diferencas que
requerem tratamento diferenciado, portanto, “o problema ndo estd em saber se ha ou nao
tratamento diferenciado, mas sim em analisar a razdo e 0s critérios que orientam a sua
instituicdo.”.%?! Da mesma forma, Derzi esclarece que “(...) o problema da igualdade deriva

sempre para o problema dos valores juridicos, a saber: Qual o critério a ser levado em conta, que

319 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e GONET, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

320 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
9.

321 PAUSEN, Leandro. Direito Processual Tributario. 42 Edigdo. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2007, p.
194.
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diferengas devem ser desprezadas? Que caracteristicas sdo relevantes para agrupar os objetos em
consideraco?”.3?2

Doravante, ndo haveria como pensar na arbitragem tributaria se somente fossem
beneficiarios de tal meio de resolucdo célere de conflito, os contribuintes mais abastados. No
cerne desta discussédo repousa o Decreto 46.265/2019, que implementou a arbitragem em Direito
Publico no Estado do Rio de Janeiro, porém limitando o procedimento a causa superiores a vinte
milhdes de reais, conforme disciplina o art. 3°, inciso 1V, 8§ 2° e 3°.

Né&o diferente € a Lei Estadual de Arbitragem em Direito Publico Paulista, que disciplina
que a arbitragem s6 poderé usar o procedimento em causas superiores a cinquenta milhdes de
reais, conforme disciplina a art. 2°, inciso 1V, § 5° da Resolucdo n.° 49/2019.

Como se V&, se a Administracdo Publica criar limite de valor para arbitragem tributéria,
teremos uma reserva do procedimento somente aos contribuintes mais abastados, desprezando o
exemplo portugués que traz os meios alternativos de solugéo de conflitos para ampliar o Acesso
a Justica para todos os contribuintes e ainda, ndo se resolvera o problema da celeridade processual

no Brasil, ja que a fazenda publica é o maior demandante do Judiciario.

5.4 Obices da arbitragem na Administracdo Publica

Alguns obstaculos apresentados para a reta implementacdo do juizo arbitral dentro do
campo das querelas tributarias consistem tanto no debate sobre a legalidade de tal flexibilizagdo
do direito em questdo, quanto uma (in)disponibilidade dos créditos tributarios. S&o
questionamentos apresentados principalmente pela doutrina vinculada ao direito administrativo.

Quando se trata da legalidade, por exemplo, alguns falam de uma estrita legalidade que
seria afastada ao se aplicar tal modalidade resolutiva flexivel. Mas essa é uma perspectiva
limitante perante o principio da legalidade, mesmo a legalidade estoica ndo € inflexivel, caso
contrario ndo perdurara ao passar do tempo.

Quanto a disponibilidade ou ndo dos créditos tributarios, deve-se analisar seu
embasamento legal dentro de uma perspectiva profunda e completa. Observando-se o que essa
indisponibilidade preserva, qual seria o efetivo valor, principiolégico e ndo monetario, que a

administracdo publica objetiva preservar ao defender a baliza em questao?

322 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario brasileiro. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 526.
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Na realidade, pelos modelos ja trabalhados, o caminho que se sedimenta de forma
apropriada para a reta implementacdo do juizo arbitral dentro das querelas tributérias brasileiras
se fundamenta dentro da legalidade habitual do direito patrio, mediante o desenvolvimento do
PLP n. 17/2022. Uma norma dentro dos padrdes ja desenvolvidos no meio jurisdicional
brasileiro, o ponto de inovagdo se volta para o seu contetido, quando se trata da arbitragem dentro
da administracéo publica.

Mas essas modalidades diferenciadas de se solucionar as demandas administrativas néo
sdo contrarias a estrita legalidade, sdo apenas modalidades resolutivas alternativas e que
expandem as liberdades individuais do contribuinte perante a administracdo publica, ao se
apresentarem como alternativa plausivel. N&o s&o alternativas contrarias a estrita legalidade, sdo
apenas perspectivas diferenciadas de solucionar querelas, em reta conformidade com o
paradigma jurisdicional brasileiro.

Como bem debatido, a doutrina mais cléassica trata os creditos tributarios como
indisponiveis. Os créditos em questdo seriam pecunia publica, porém deveriam ser tratados como
valores indisponiveis. Quando colocamos isso em palavras é que se observa a falha de tal
raciocinio. Um valor pecuniario completamente engessado € intrinsecamente obtuso e inservivel.
Valores pecuniarios sdo por esséncia transacionaveis.

O que efetivamente se caracteriza como direito publico indisponivel é o fato gerador do
tributo. Por balizas que derivam da propria referéncia constitucional, esses fatos geradores dos
créditos tributarios ndo podem ser negligenciados. Porém, quando se trata dos montantes que séo
mero fruto desse direito a conversa € outra.

O valor pecuniério advindo desse direito tributario pode sim ser negociado, sao valores
disponiveis. O fim maior do préprio direito tributario ndo pode ser uma maxima positivista
inflexivel que ndo se adapta as circunstancias faticas. Logo, é cabivel sim a negociacdo da
administracdo publica com o contribuinte para tratar dos valores tributaveis, pois os créditos

tributarios ndo sdo indisponiveis.

5.5 O impacto da auséncia de um marco regulatorio especifico em a@mbito nacional

A falta de um marco regulatério especifico para essas matérias dentro do campo
tributario é um relevante problema. O ordenamento brasileiro dispde da Lei n. 9.307/1996 para

tratar da arbitragem lato sensu, porém a normativa em questéo néo é suficiente, pois ndo alcanga
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objetivamente o cenario da administragdo publica. Logo, a referida lei € insuficiente para atender
as demandas aqui apresentadas.

Sobre outra perspectiva, a lei do estado de Minas Gerais n. 19.477/2011 trata
especificamente sobre as modalidades alternativas de se solucionar conflitos administrativos pela
via arbitral. Lei relativamente recente e inovadora. Porém, tem-se um marco estadual, € uma
perspectiva restrita a uma unidade especifica da federacdo brasileira. Sem sombra de duvidas é
um relevante marco normativo e servird como objeto de estudo para a federacdo como um todo,
mas ndo atende as necessidades tributarias nacionais.

Em outro sentido, deve-se tratar de um outro marco relevante que é o PLP n. 17/2022,
largamente trabalhado no presente trabalho. Projeto esse que tem como objetivo dinamizar e
flexibilizar as comunicacfes no meio administrativo tributario com os proprios contribuintes.
Um projeto que fomenta as resolugdes alternativas para os conflitos administrativos. No entanto,

ainda é um projeto legislativo, pode vir a se tornar o marco que se almeja, mas ainda néo o é.

5.5.1 Da auséncia de Politicas Publicas

Outro fato marcante € o grande siléncio executivo quanto a matéria em analise.
Reclamac0es sobre a carga tributaria brasileira séo comuns, inclusive nos noticiarios televisivos,
tanto que ja se imbricam no senso comum. Alguns ainda falam que € necessaria uma revisao
dentro do ordenamento tributario brasileiro, que estaria defasado. Entretanto, concretamente, ndo
temos qualquer movimentacao executiva dentro dessa tematica.

Recentemente discutiu-se 0s impostos estaduais sobre os combustiveis: no atual contexto
inflacionério, o valor dos combustiveis representa um relevante peso no orcamento do cidadao
médio. Contudo, ndo se visualizou uma politica publica efetiva e abrangente dentro do contexto
tributério nacional como um todo. O que de fato reverbera é um siléncio executivo sepulcral
sobre a matéria. Sem sombra de duvidas € uma tematica extremamente complexa, tanto na
perspectiva tedrica juridica quanto na sua relevancia orcamentaria para a administracdo publica.
Desse modo, como tema sensivel, demanda extenso trabalho jurisdicional para que amadureca

na busca efetiva pelas respostas salutares.
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5.5.2 Entraves Culturais: “cultura de sentenca”

Na contram&o daquilo que foi apresentado até aqui, o presente estudo deve esclarecer que
os tribunais brasileiros apresentam uma tendéncia a uma interpretacdo restritiva ante as
convencoes arbitrais, isso implica limitar a forca arbitral das matérias definidas no instrumento
contratual. A priori, isso seria algo compreensivel e até esperado, uma interpretacdo stricto sensu
sobre aquilo que se arbitrarg, tal qual uma interpretacdo legalista restritiva. Porém, mesmo que
tal fato possa aparentar ser uma resposta mais segura, por ater-se de forma hermética a resposta
arbitral, essa postura acaba por engessar e limitar o juizo arbitral. Uma interpretacdo mais
extensiva possibilita um melhor ajuste, para que se responda de forma satisfatdria aos problemas
apresentados na concretude fatica, ao dar maior liberdade de negociacdo para as partes
envolvidas.

A fim de melhor compreender a relevancia da devida amplitude na qual deve-se
incorporar 0 juizo arbitral, é preciso levar em consideracdo um dos principais pontos de
referéncia para a confiabilidade e a validade do juizo arbitral: sua perspectiva de cooperacao
entre as partes. Essa relagdo entre as partes propicia uma coordenagdo mutuamente vantajosa
para os individuos em conflito, por levar a uma Otica harmonica e ordeira de solucionar as

discordancias contratuais.

5.6 Da Regulamentacgéo

A falha regulamentar apresenta-se como um dos maiores entraves para a estruturagéo e
aplicacdo do juizo arbitral no meio tributario patrio. A jurisprudéncia tem se consolidado
favoravelmente a aplicagao administrativa da arbitragem desde o “caso Lages”, mostrando um
reto caminho dos tribunais, norteado por corte superior. A prépria Carta Magna de 1988 é
favoravel, ao destacar 0 acesso a justica como uma de suas balizas principiol6gicas. Nessa mesma
toada, posiciona-se o atual Codigo de Processo Civil, ao ressaltar a preocupagdo com 0 acesso a
justica e incentivar as modalidades autocompositivas e heterocompositivas como alternativas
viaveis e valorosas para se solucionar querelas judiciais.

Cabe aos tribunais compreender toda a amplitude ante a efetiva resolucédo de conflitos
que a arbitragem traz a tona e, mais importante ainda, cabe compreender que a jurisdicdo em
questdo ndo se apresenta como afronta ao judiciario, muito pelo contrario, vem a tona como

elemento que deve trazer dinamismo, ampliando o acesso a justica, um brago privado em
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harmonia com a iniciativa publica. Na prética, a estrutura em questdo ja se encontra incorporada
a jurisdicdo patria, pois a Lei n. 9.307/1996 adere a arbitragem ao ordenamento nacional, dentro
da perspectiva legalista bruta da questdo, caberia, portanto, aos tribunais apenas reconhecer de
forma mais harmonica tal aderéncia.

A perspectiva de analisar o juizo arbitral como mécula a jurisdicdo estatal é perigosa
armadilha discursiva hermenéutica. Uma jurisdicdo interna dentro do pais e que ndo reconhecesse
as balizas do Poder Judiciario efetivamente seria um ultraje a soberania nacional brasileira.
Entretanto, pelo que se apresentou até agora no presente trabalho, essa ndo € a verdadeira forma
do juizo arbitral. As partes que escolhem tratar suas discordancias perante tal juizo ndo estdo
contrariando a soberania nacional, mas sim se utilizando de suas liberdades individuais para
solucionar tais problemas por meio de um método alternativo que se coaduna com a infraestrutura
jurisdicional nacional.

Sobre essa perspectiva, 0 juizo arbitral deve ser compreendido como parte da jurisdi¢do
patria, até pelo fato de a jurisdi¢do nacional compreendé-lo como método alternativo de solugéo
de conflitos. Isso € nitido quando se observa a Lei n. 9.307/1996, por ser instrumento legal que
trata especificamente sobre arbitragem dentro da malha legal brasileira. Desse modo, 0 juizo
arbitral se constitui como uma alternativa que da maior dinamismo jurisdicional, ampliando os
campos de resolucgdes de conflitos e elevando as liberdades dos individuos.

O que Ihe falta, portanto, é a apropriada estruturacao regulamentar. Com a reta confeccéo
legiferante, nosso sistema jurisdicional se tornaria ainda mais inclusivo e robusto, ampliando as
liberdades do cidaddo. Nesse ponto, torna-se ainda mais clara a falha normativa pujante perante

a administracdo publica brasileira que deve ser sanada 0 quanto antes.

5.7 Matérias Passiveis de Serem Julgadas Por Arbitragem Tributaria

Ao pensarmos quais questdes podem ser julgadas por arbitragem tributaria, retornamos a
um ponto debatido anteriormente: a indisponibilidade do direito publico frente ao direito publico
no que tange o crédito tributario. No entanto, j& foi extensamente discutido que a
indisponibilidade absoluta foi superada

Como ja vimos, para o Projeto de Lei n. 4.257/19 - caso apresentada garantia em juizo,
seja através de depoésito em dinheiro, seguro garantia ou fianca bancéaria - a solugdo
heterocompositiva pode ser o meio para solucionar conflito, seja qual for a natureza da matéria

tributaria, quando se trata de execucéo fiscal, acdo de consignacdo em pagamento ou anulatorio
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do ato declarativo da divida. Ja nos termos do PL n. 4.468/20, a arbitragem so é possivel quando
se tem matérias de fato, ndo havendo possibilidade de questionar lei em tese e constitucionalidade
de normas; ndo sendo possivel contrariar entendimento jurisprudencial consolidado, consoante
art. 927 do CPC ou que tenha sido matéria de julgamento, em sede de repercussdo geral, no
Supremo Tribunal Federal 32

Porém, como apontam os autores supracitados, ndo ha como restringir uma demanda a
matéria de fato, visto que também serdo envolvidas as normas juridicas na analise. Veja-se 0
exemplo:

Tome-se como exemplo o caso da classificacdo fiscal de mercadorias,
normalmente referida como a tipica disputa a ser objeto de arbitragem nos
termos do citado PL. Entre as questdes rotineiramente apreciadas no &mbito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), a Camara Superior de
Recursos Fiscais ja teve oportunidade de decidir sobre a correta classificagdo
fiscal das barras de cereal (sem chocolate): entre produtos de confeitaria sem
cacau (NCM 1704.90.90) ou preparacdes alimenticias obtidas a partir de flocos
de cereais ndo torrados ou de misturas de flocos de cereais ndo torrados com
flocos de cereais torrados ou expandidos (NCM 1904.20.00), aquele 6rgéo
julgador entendeu ser correta a primeira classificacdo, com incidéncia mais
gravosa (5%) de Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1).33 A concluséo
ndo decorreu, contudo, de mera analise de fatos, mas de sua qualificacdo
juridica a luz da Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), que tem por base
o0 Sistema Harmonizado de Designacéo e de Codificacdo de Mercadorias (SH),
oriundo do Decreto n. 97.409/88. N&o parece correto dizer, portanto, que esse
modelo de arbitragem tributéria estaria limitado a discussdes féaticas, ja que
estas sdo indissociaveis, como mostra 0 exemplo anterior, de questdes de
direito.3

Nesse diapasdo, segue-se 0 pensamento dos autores de que a arbitragem tributaria ndo
pretende e ndo ira exercer controle de constitucionalidade concentrado ou abstrato, ndo ferindo
o0 art. 97 da CF/88 que prevé que esses sdo privativos do Judicidrio. Podendo exercer somente
controle de constitucionalidade difuso ou concreto, ja que um arbitro ndo podera ignorar normas
e atos inconstitucionais.3

Considerando o numero gigantesco de demandas tributarias que abarrotam o Judiciario
brasileiro, entende-se que para além das questdes que envolvem a prevencao de litigios, também
é importante que a regulamentacdo da arbitragem na seara tributaria abarque as demandas

técnicas, respeitando os limites constitucionais.

323 PISCITELLLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca Fernandes. Um olhar para a
arbitragem tributéria: comparativo das propostas no Senado Federal, provocacles e sugestfes. Revista Direito
Tributario Atual, n.48, p. 750. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre, 2021.

324 |bidem, p. 158.

325 |bidem.
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Com relacdo as matérias subordinaveis a Arbitragem Tributéria, Mendes sugere a
arbitragem para conflitos entre os entes federativos e questdes de fato:

Em primeiro lugar, vi com simpatia a arbitragem para evitar bitributacdo. No
nosso pais, poderia ser adaptada para resolver os conflitos de competéncia
horizontais entre estados e entre municipios, pois sdo similares a bitributacao
internacional da renda. [...] Agora, para aquelas situaces em que héa
efetivamente um conflito entre o fisco e o contribuinte, se fossemos seguir o
exemplo de Portugal, entendo que deveriamos ir devagar. Nesse caso,
criariamos a arbitragem apenas para solucionar questes de fato, ndo as de
direito, e restritas as de pequena monta. Se funcionar, poderiamos entdo
prosseguir. Estenderiamos a arbitragem para as questoes de direito, ainda para
valores pequenos; e, depois, poderiamos ir aumentando gradativamente o valor
da causa passivel de ser resolvida pela arbitragem.3%

Faricelli também sugere uma delimitacdo material, sobretudo, de forma a priorizar a
arbitragem para questdes de fato de complexidade elevada:

Campo fértil & arbitragem tributéria, diante da qualidade e tecnicidade das
decisdes que poderdo advir, sdo as complexas questbes de fato que surgem no
desenrolar das relagdes juridicas de tal espécie. Calculos complexos, aspectos
contébeis que geram consequéncias diretas e objetivas nos aspectos da regra de
matriz tributaria, composi¢do de produtos e materiais, forma e quantidade de
consumo de materiais nas industrias, adequada classificacdo fiscal de
determinado produto sdo exemplos de questfes de alta complexidade e sobre as
quais uma analise técnica é essencial ao adequado julgamento da controvérsia
e, por conseguinte, tratamento do conflito.[...] Assim, a partir do cabimento da
arbitragem tributaria, ndo parece haver duvidas quanto a possibilidade,
adequacdo e viabilidade de que questdes faticas controversas possam ser
submetidas a decisdo arbitral.3?’

Por certo, 0 modelo portugués ndo deve ser transposto acriticamente ao Brasil, mas é
possivel estabelecer matérias e aspectos por onde podemos comecar, sem prejuizo da ampliacdo
posterior do cabimento.

Nas matérias em que os tribunais, usualmente, ndo conseguem decidir sem prova
técnica, ha um indicativo de que a arbitragem possa trazer uma decisdo melhor, mais célere e
dotada de tecnicidade, considerando a possibilidade de elei¢do de arbitro especialista no assunto.

E importante destacar que defender a arbitragem para questdes de fato, nio exime o
julgador de aplicar o direito positivo. Questdes de fato a que nos referimos sao aquelas que para
aplicar o direito é necesséaria a producdo de prova técnica anterior, como pericias de materiais,
laudos contébeis, analises de engenharia, entre outros procedimentos. Nesses casos, a escolha do
julgador pode favorecer a qualidade da decisao, caso ele tenha mais experiéncia para entender o

assunto controverso.

3% MENDES, Guilherme Adolfo. Arbitragem: Litigios Tributarios mais adequados a solugBes alternativas de
conflito. In: NASCIMENTO, Sallete et al. (Org.). Seminario SolucBes Alternativas de Resolugdes de Conflito:
Arbitragem em Geral e em Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2013, p. 86.

327 MENDONCGCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transagdo tributarias. 1% ed. Séo Paulo: Gazeta Juridica, 2014.
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Para as questes puramente de direito, a forma de controle da arbitragem devera ser
mais rigorosa, sob pena de violagdo aos principios da isonomia fiscal e da legalidade. N&o é
possivel reconhecer que para um contribuinte esteja vigente uma obrigacdo tributaria que nao
deva ser cumprida pelos demais em igual situacdo. Nessa perspectiva, para matérias repetitivas,
a arbitragem tende a ndo ser uma boa opcdo, pelo menos, enquanto ndo julgado o caso
definitivamente pelo tribunal superior.

A preocupacdo com os precedentes € qualificada no caso das controversias tributarias
repetitivas. A coeréncia do sistema juridico, com a obediéncia a isonomia, é essencial para manter
protegido 0 ambiente da livre concorréncia entre as empresas.

Os novos mecanismos processuais de controle dos precedentes séo recentes no Processo
Civil e precisam ter seus efeitos analisados. Mesmo no ambito do Poder Judiciario, o sistema

juridico ja permitiu graves falhas.3?

328 Um exemplo ocorreu no notdrio “Caso Coca-Cola”. O STF julgou o RE 212.848 e decidiu sobre a desoneragio
das matérias-primas na entrada do estabelecimento, em relacdo as hipdteses de insumos isentos para fins de
creditamento do valor do tributo incidente. Prevaleceu o entendimento pelo qual ha ofensa & Constituicdo Federal
quando o contribuinte do IPI se credita do valor do tributo incidente sobre insumos adquiridos sob o regime de
isencdo. Contudo, esse posicionamento se alterou no julgamento dos REs 353.657 e 370.682, ocasido em que o0 STF,
por maioria, que ndo afrontaria o principio da ndo cumulatividade a vedacdo de creditamento presumido do IPI na
hipdtese de insumo que ingressa na empresa exonerado do tributo, modulando os efeitos da decisdo para lhe dar
efeitos prospectivos. O desequilibrio foi corrigido recentemente, na apreciacdo do Tema 322 sob repercusséao geral.
O STF fixou a tese segundo a qual haveria direito ao creditamento de IPI na entrada de insumos, matéria-prima e
material de embalagem adquiridos junto a Zona Franca de Manaus sob o regime da isenc¢do, considerada a previsao
de incentivos regionais, conforme aos artigos 43, § 2°, inciso 111, da Constitui¢do Federal, e 40 do ADCT. No entanto,
entre 1998 até 2019, houve distor¢do na tributacdo no que se refere a possibilidade de creditamento de créditos de
IP1 de extrato de refrigerante oriundos da Zona de Franca de Manaus, pois empresas que nao eram a Coca-Cola nao
podiam se creditar desse crédito, sobretudo depois do julgamento dos REs no 353.657 e 370.682, que determinaram
a impossibilidade desse creditamento. Vejamos a nova decisdo: “TRIBUTARIO. REPERCUSSAO GERAL.
IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS — IPI. CREDITAMENTO NA AQUISIQAO DIRETA
DE INSUMOS PROVENIENTES DA ZONA FRANCA DE MANAUS. ARTIGOS 40, 92 E 92-A DO ADCT.
CONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 39,43, § 2°, 111, 151, | E 170, | E VII DA CONSTITUICAO FEDERAL.
INAPLICABILIDADE DA REGRA CONTIDA NO ARTIGO 153, § 3°, 1| DA CONSTITUICAO FEDERAL A
ESPECIE. O fato de os produtos serem oriundos da Zona Franca de Manaus reveste-se de particularidade suficiente
a distinguir o presente feito dos anteriores julgados do Supremo Tribunal Federal sobre o creditamento do IPI quando
em jogo medidas desonerativas. O tratamento constitucional conferido aos incentivos fiscais direcionados para sub-
regido de Manaus é especialissimo. A isengdo do IPl em prol do desenvolvimento da regido € de interesse da
federagdo como um todo, pois esse desenvolvimento é, na verdade, da nacdo brasileira. A peculiaridade dessa
sistematica reclama exegese teleoldgica, de modo a assegurar a concretizacio da finalidade pretendida. A luz do
postulado da razoabilidade, a regra da ndo cumulatividade esculpida no artigo 153, § 3°, Il, da Constituicdo, se
compreendida como uma exigéncia de crédito presumido para creditamento diante de toda e qualquer isen¢do, cede
espaco para a realizacdo da igualdade, do pacto federativo, dos objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do
Brasil e da soberania nacional. Recurso Extraordinario desprovido.” RE 592.891, relatora min. ROSA WEBER,
julgado em 25/4/2019.
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5.7.1 Arrolar os projetos que vedam decisdes contrérias aos precedentes Reiterados pelo Poder

Judiciario

A sincronia com as sentencas arbitrais com o sistema jurisdicional estatal € um ponto
sensivel do debate em questdo. Mesmo que os tribunais arbitrais sejam estruturas a partir do
sistema jurisdicional, por ndo serem componentes diretos do judiciario brasileiro, conforme se
observa pela prépria Lei n. 9.307/1996, eles ndo podem efetivamente se opor ao Judiciario. Tal
conduta poderia mesmo ser interpretada como afronta a soberania nacional, ao apresentar-se
como um juizo paralelo.

Olhando para o exemplo do outro lado do Atlantico, no modelo lusitano estudado
desenvolveu-se um trabalho de uniformizacéo arbitral que apresenta boas balizas. Como se
explana, é fundamental a conformidade dos julgados arbitrais, tanto entre si quanto com 0s
tribunais convencionais, afinal a malha jurisdicional dentro de um pais deve ser una, coesa e
coerente. Trata-se de uma questdo bésica de respeito a propria seguranca juridica e a legalidade.

Deve-se buscar uniformidade dentro das decisGes arbitrais, espelhando-se no modelo do
contencioso jurisdicional comum. Ao mesmo tempo em que se deve buscar sincronia com 0s
tribunais em geral. Mesmo que a arbitragem ocorra como alternativa a jurisdi¢cdo convencional a
arbitragem ndo contréria a tais 6rgaos julgadores, muito pelo contrario, deve atuar em sincronia
com eles. E de fundamental importincia o desenvolvimento dessa conformidade jurisdicional,

até pela propria seguranca daqueles que se utilizam da arbitragem para solucionar suas querelas.

5.8 Tempos de Disrupcéo (Arbitragem Tributario Online)

O mundo vive a IV Revolucdo Industrial ou por assim dizer a revolucgdo tecnoldgica.
Todos os setores da sociedade passam pela transicdo digital, bem como o proprio governo, que
baixou a Portaria do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes (MCT]I) n. 1022/2020 definiu
as prioridades até 2023, com base na Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial (EBIA),
instituida pela Portaria MCTI n. 4.617/2021, que teve 0s seus anexos alterados pela Portaria
MCTI 4.979/2021. 32

329 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo. Portaria MCTI1 n.° 4.979/2021, p. 2, 2021. Disponivel
em:  <https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/arquivosinteligenciaartificial/ebia-
portaria_mcti_4-979_2021_anexol.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2022.
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O proprio projeto de Codigo Tributério ja prevé que a administracdo deve prevé meios
digitais de solucdo de conflitos.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao julgar o Agravo de Instrumento n. 2237253-
77.2018.8.26.0000, ainda em dezembro de 2018, entendeu ser desnecessaria a concessdo de
tutela para abstencdo de comunicacdo de terceiros a respeito do pedido formulado na acéo
(fornecimento de dados de usuérios responsaveis por publicacdes ofensivas no Facebook e
Twitter), uma vez que o contetdo tido como violador dos direitos do autor da acéo ja havia sido
preservado via blockchain. A 5 Camara do TJ-SP entendeu, entdo, que tal preservacao seria habil
a comprovar a veracidade e existéncia do conteido, chancelando a validade da prova registrada
em blockchain.3°

A decisdo indica que se o processo arbitral online inteiro for custodiado atraves da
tecnologia blockchain ele pode ser executado em juizo. Para reduzir os custos da arbitragem
tributéria, a tecnologia machine learning, ja consegue substituir atos burocraticos praticados pelo
secretario de uma Camara, funcionando como uma programagao de “smart constract”, podendo
notificar automaticamente as partes sobre cumprimento de prazos, inicios de etapas processuais
e ainda oferecendo modelos de documentos para orientar as partes. O arbitro humano, entretanto,
é indispensavel, pois este vai precisar analisar profundamente as razGes das partes.

Atualmente € possivel verificar recentes movimentos legislativos que visam a cria¢éo
de meios alternativos de solugdo de litigios fiscais. Essa iniciativa tem fundamento em alguns
fatores: o estrangulamento do sistema judicial frente a crescente sofisticacdo de mecanismos de
fiscalizacdo, a complexidade crescente do proprio direito tributario e a auséncia de varas
tematicas e verticalizadas no &mbito judicial.

A edicdo da Medida Provisoria 899/19 é um exemplo recente que visa regulamentar a
transacdo tributaria no ambito federal.

Além dela, ha também o Projeto de Lei 4.257/19, que preveé a instituicdo da arbitragem
em matéria tributaria. Em que pese a louvével iniciativa legislativa, as restri¢des estabelecidas
na proposta inviabilizam a utilizacdo do instituto pela maioria dos contribuintes, que nao
possuem recursos financeiros para garantir o débito. Desta forma, consequentemente, a medida
ndo serd suficiente para a promocdo de expressiva reducdo das execugdes fiscais que
sobrecarregam o Poder Judiciario, sendo necessarios alguns ajustes, para garantir o equilibrio

entre as partes litigantes e maior efetividade do espirito do legislador.

330 Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2021-mar-11/braguim-vazquez-validade-prova-registrada-
blockchain>. Acesso em: 23 out. 2022.
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Os numeros de processos apresentados anualmente pelo Conselho Nacional de Justica
demonstram a necessidade de desburocratizar a Solugdo de Conflitos, conferindo seguranca
juridica as partes. Do ponto de vista tributario, o contribuinte se beneficiara com solucdes
técnicas e céleres. Por outro lado, a Fazenda poderd promover a imediata arrecadacéo fiscal ao
evitar a morosidade do judiciario.3!

Portugal é pioneiro na adogéo da arbitragem em matéria tributéria, sendo que entusiastas
do sistema portugués defendem a internalizacdo do instituto como meio de garantia dos direitos
dos contribuintes a tutela eficaz na solucéo técnica de litigios, assegurando celeridade ao tramite
das controvérsias fiscais, a fim de aproximar o Brasil a dindmica de crescimento e
competitividade internacional, a exemplo de Alemanha, Italia, Peru e Portugal, como paises
signatarios da arbitragem fiscal.

Em defesa a utilizacdo da arbitragem, os Obices nesta tese podem ser transponiveis
através da incorporacao de tecnologia de informacgdo e comunicacao na resolucdo de conflitos,
ou simplesmente ODR (online dispute resolution).332

O ambiente on-line permite a alta velocidade na comunicacdo, a escalabilidade e
seguranca nas tratativas entre contribuintes e o fisco, além da publicidade para franquear acesso
a todos os contribuintes a forma de negociacdo. Ademais, pode também apresentar opcdes de
simulacéo para pagamento, com base em célculos complexos e dindmicos, logicamente seguindo
as restricdes pré-estabelecidas em lei, citando-se como exemplo os limites previstos na legislacédo
portuguesa no uso da arbitragem tributaria, que traz limites maximos do débito negociado.

Dessa forma, as tecnologias empregadas no ambiente virtual poderiam elevar as chances
de consenso entre as partes, principalmente em relacéo a transparéncia dos impactos das decisoes,
permitindo uma mudanca de paradigma entre o fisco (algoz) e o contribuinte (vitima)e ampliando
a isonomia no tratamento ao contribuinte.

Os recursos tecnoldgicos aplicados a forma de arbitragem na ODR, asseguram a tutela
efetiva dos direitos constitucionalmente protegidos dos contribuintes, conferindo nova
legitimacéo a relacdo com a Administracdo Fiscal.

A necessidade de mudanca na solugéo de conflitos fiscais, reside na adequacgdo ao
cenario internacional, que entre as acfes propostas no projeto BEPS (Base Erosion and Profit

Shifting - Erosdo de Base Tributaria e Desvio de Lucros), apresentado pela Organizacao e

31 Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/320995/arbitragem-tributaria-on-line>. Acesso em: 23
out. 2022.
332 Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/320995/arbitragem-tributaria-on-line>. Acesso em: 23
out. 2022.
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Cooperacdo para o Desenvolvimento Econdmico - OCDE, em conjunto com o G-20, prevé a
adoc¢do da arbitragem em matéria tributaria (Acdo 14 BEPS), na resolucdo de disputas geradas
nos acordos internacionais realizados para evitar a dupla tributacao.

A disrupcdo de paradigmas, principalmente culturais, assume especial importancia para
0 sucesso da implementacdo do instituto da arbitragem tributaria, que tem grande potencial de
atrair investidores estrangeiros, em um ambiente que possui formas mais vantajosas para
solucdes de conflitos e pendéncias fiscais.

Portanto, a arbitragem tributaria on-line, em vez de se revelar como algo que colocaria
em risco a integridade do crédito tributéario, configura vetor de ampliacdo da seguranca juridica
e realizacdo da justica fiscal, na medida em que asseguraria a resolucdo potencialmente mais
eficaz do litigio, sem prejuizo da observancia de todas as garantias do Estado Democratico de
Direito, previstos na Constituicdo Federal, desmistificando o direito tributario e o préprio Poder
Judiciario.

E importante dizer que muitas Camaras no mundo, em S&o Paulo e Rio de Janeiro ja
operam a arbitragem online, em raz&o do evento da pandemia. E o caso do Centro de Mediac&o
e Arbitragem de S8o Paulo — TASP, que possui regulamento com procedimento proprio para
arbitragem online.

Assim sendo, a tecnologia pode estender maior isonomia ao contribuinte desde que a
Administracdo Publica ndo limite de forma desarrazoada o valor para submissdo dos litigios a
arbitragem.

Apesar de reconhecer ser fundamental para a seguranca juridica de nosso ordenamento
a instituicdo de normativa propria, é cedico que nenhuma lei abarca todos os casos praticos. Além
de decisdes jurisprudenciais que vao sanando essas lacunas, também se apresenta como uma
alternativa a aplicacdo subsidiaria da Lei de Arbitragem.

De acordo com Carmona, “processo arbitral insere-se em um sistema auténomo,
inconfundivel com o do CPC/2015,%* e suas linhas mestras estdo definidas na Lei n. 9.307/96
(LA)”. Ja foi exaustivamente discutido que o 8 1° do art.1° da referida lei, ao prever a
possibilidade de que a administracdo publica figure como parte na arbitragem, autoriza a Fazenda
se utilizar de solugdes heterocompositivas em demandas tributérias.

Diante disso, entendemos que a normativa especifica dara conta das peculiaridades das

querelas tributarias, porém, no mesmo sentido, também visualizamos a possibilidade de que a

333 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario a Lei 9.307/96. 42 Edicdo. Atlas. Sdo
Paulo, 2009, p. 111.
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LA seja utilizada de modo subsidiério, em casos silentes que a lei tributaria especifica ndo der

conta.
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6. DESAFIOS E PROPOSTAS PARA A ARBITRAGEM TRIBUTARIA

6.1 Da ndo vedacédo da utilizacao da solucéo arbitral pela CF/88

Buscando uma postura conciliadora, condizente com o proprio juizo arbitral, deve-se
colocar a arbitragem como parte do juizo patrio, subordinado a mesma jurisdigdo, respeitando,
porém, suas particularidades. Como ja apresentado, a prépria Lei n. 9.307/1996 acaba por solapar
qualquer duvida quanto ao alinhamento da arbitragem dentro do ordenamento brasileiro,
normativamente tal fato é inquestionavel. Mas qual o reflexo disso dentro da malha
constitucional brasileira? Como esses choques entre legalidade e a interpretacéo jurisdicional
representam macula a estrutura constitucional, principalmente quando a lei em questdo apresenta
norma em reta consonancia com a Carta Magna?

Em artigo de 2012, Barroso tratou sobre as vitorias e desafios de nossa jovem
constituicdo. Nesse contexto da estruturacdo de um novo paradigma constitucional, referente a
Constituicdo de 1988, um de seus principais objetivos, e que no artigo em questdo é frisado pelo
autor, tratou-se da apresentacdo da Carta Magna como instrumento concretizador de direitos.
Nessa nova perspectiva constitucional os principios firmados ndo s@o meros objetivos distantes,
mas sim promessas que devem ser perseguidas ativamente. Desse modo, juizes e tribunais devem
tomar a postura de garantidores de tais balizas, adotando posturas mais ativas.

Para realizar seus propositos, 0 movimento pela efetividade promoveu, com
sucesso, trés mudancas de paradigma na teoria e na pratica do direito
constitucional no pais. No plano juridico, atribuiu normatividade plena a
Constituicdo, que se tornou fonte de direitos e de obrigagdes,
independentemente da intermediacdo do legislador. Do ponto de vista cientifico
ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um objeto préprio e
autbnomo, extremando-o do discurso puramente politico ou socioldgico. E, por
fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario
no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizagdo dos valores e
dos direitos constitucionais. O discurso normativo, cientifico e judicialista foi
fruto de uma necessidade historica. O positivismo constitucional, que deu
impulso a0 movimento, ndo importava em reduzir o direito a norma, mas sim
em eleva-lo a esta condicdo, pois até entdo ele havia sido menos do que norma.
A efetividade foi o rito de passagem do velho para o novo direito constitucional,
fazendo com que a Constituicdo deixasse de ser uma miragem, com as honras
de uma falsa supremacia, que ndo se traduzia em proveito para a cidadania

Na prética, em todas as hipoteses em que a Constitui¢do tenha criado direitos
subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — sdo eles, como regra,
direta e imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via das
acOes constitucionais e infraconstitucionais contempladas no ordenamento
juridico. O Poder Judiciario, como consequéncia, passa a ter atuacdo decisiva
na realizagdo da Constituicdo. A doutrina da efetividade serviu-se, como se
registrou acima, de uma metodologia positivista: direito constitucional € norma;
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e de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados
direitos: se estd na Constituicdo é para ser cumprido. Nos dias que correm,
tornou-se necessaria a sua convivéncia com novas formulagdes doutrinérias, de
base poOs-positivista, como a teoria dos principios, as colisdes de direitos
fundamentais, a ponderacéo e o minimo existencial >
Sobre essa perspectiva, o judiciario, segundo o paradigma instaurado pela nova
Constituicdo, deve assumir uma postura ativa na defesa dos direitos constitucionalmente
estabelecidos, logo deveriam incentivar as ampliacfes dos direitos dos cidad&os e 0 seu acesso a
justica. Essa € a perspectiva constitucionalista que se almeja. Como o Excelentissimo Ministro
muito bem nos apresenta, as garantias constitucionais ndo podem ser negligenciadas. Isso implica
em um reconhecimento dos tribunais da reta concretizacdo dos principios paradigmaticos
firmados em nossa Constituicdo dentro da estrutura jurisdicional brasileira.
Sobre essa perspectiva, 0 juizo arbitral coaduna-se com algumas referéncias
constitucionais diretas, como se observa ao se analisar objetivamente o art. 5° da Carta Magna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes; (...)

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao.

Os incisos supracitados tratam claramente do acesso a justica e da liberdade individual
que deve ser respeitada, como também dos caminhos que o cidad&o pode escolher para solucionar
suas querelas jurisdicionais. Logo, deve-se compreender a arbitragem como estrutura resolutiva
intrinsecamente constitucional. Pois trata-se de estrutura alternativa que amplia as oportunidades
resolutivas do cidaddo, ndo se trata de uma perspectiva taxativa, mas sim de uma ampliagdo, uma
opcao a mais que é apresentada ao cidaddo. Seu objetivo fulcral € assegurar direitos judiciarios
basicos, uma garantia constitucional de acesso a justica. Esse € ponto concreto em que 0 juizo
arbitral se apresenta como plenamente compativel com o ordenamento constitucional brasileiro.

Assim, segundo Barroso®*®, cabe ao judiciario, de forma ativa, reconhecer e validar essas

iniciativas legiferantes que buscam ampliar direitos, como se verifica na Lei n. 9.307/96. A

334 Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/168919/0-constitucionalismo-democratico-no-brasil--
cronica-de-um-sucesso-imprevisto>.

3% BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicdes para a construcgio
tedrica e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012.
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compatibilidade entre o juizo comum e o juizo arbitral é, portanto, garantia legal, reforgada por
principios constitucionais garantidores do acesso a justica e doutrinariamente reconhecido como
elemento constitutivo de liberdade individual do contribuinte, alternativa plausivel para a solucéo

de querelas tributarias e, mais relevante ainda, compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

6.2 Iniciativa Portuguesa como Cenario de Solucéo

Todos esses pontos nos ajudam a entender os caminhos que o juizo arbitral percorreu e
percorre dentro do ordenamento brasileiro. Desse modo, é possivel compreender os empecilhos
a arbitragem tributéria no Brasil e analisar quais seriam as respostas estatais adequadas perante
tais questionamentos. Refletindo sobre esses aspectos, cabe trazer para a discussao um compilado
de artigos fruto de muitos estudos sobre essa mesma tematica, documento esse intitulado:
“Arbitragem Tributaria no Brasil e em Portugal: Visdes do Grupo de Pesquisa “Métodos
Alternativos de Resolugdo de Disputa em Matéria Tributaria” do Nucleo de Direito Tributario da
FGV Direito SP”.3%

Esse trabalho apresenta discussdes bastante recentes e necessarias reflexdes sobre a
tematica arbitral tributaria, pois disseca o contexto do arbitramento brasileiro e, posteriormente,
o0 defronta ante as atuais experiéncias portuguesas. Assim, apresenta-se como excelente ponto
referencial ante os questionamentos aqui levantados e merece, portanto, destaque.

Adentramos nas ponderacOes, frisando a perspectiva heterocompositiva da qual séo
dotadas as solucdes de diligéncias tributarias:

[...] 0 que se tem dialogado nesses féruns de discussao € que, havendo legislacao
que autorize e regulamente a adogdo de métodos alternativos de resolucéo de
conflitos em matéria tributaria, definindo seu objeto, seus efeitos juridico-
tributarios e a forma com que a resolugdo do litigio deve ser enderecada, a
atuacdo estatal permanece vinculada a um mecanismo legitimamente posto no
ordenamento juridico justamente para satisfazer os interesses do Fisco [tanto
sob a Otica arrecadatoria como sob a 6tica de abreviar e/ou até evitar longas
disputas que possam trazer prejuizos as partes]. Esses aspectos dariam o
conforto necessario que os agentes da Administracéo Publica almejam.3%

3% PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; FERNANDES, André Luiz Fonseca (Org.). Arbitragem
Tributirio no Brasil e em Portugal: Visdes do Grupo de Pesquisa “Métodos Alternativos de Resolucio de
Disputa em Matéria Tributaria” do Nucleo de Direito Tributirio da FGV Direito SP. Sdo Paulo: Blucher,
2022.

337 CHISVASSA, Tércio; MASCITTO, Andréa; FUNAGOSHI, Cristina Mari. Fazenda d4 “pontapé inicial” para
adocdo de meios alternativos de resolucdo de conflito: mudanga de paradigma do confronto para o didlogo. In:
PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; FERNANDES, André Luiz Fonseca (Org.). Arbitragem Tributario
no Brasil e em Portugal: Visoes do Grupo de Pesquisa “Métodos Alternativos de Resolucio de Disputa em
Matéria Tributaria” do Nucleo de Direito Tributario da FGV Direito SP. Blucher: 2022, p.9-12.
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Nesse sentido, este estudo se debruca ndo em uma pretensdo de apresentar solucdes
definitivas, mas de ponderar - principalmente a partir das propostas legislativas e da prética
juridica ja existente em nosso cenario patrio - respostas alternativas para 0s questionamentos
postos até aqui. Cabe destacar que as respostas encontradas sobre o arbitramento em matéria
tributaria sdo extremamente promissoras e interessantes, pela efetiva ampliacdo de alternativas
resolutivas de conflitos, sem implicar em qualquer diminuicdo relevante das protecdes estatais
basilares. Isso apresenta-se de forma tdo marcante que a propria administracdo publica tem
demonstrado certa inclinacdo por esses metodos alternativos, buscando a satisfacao dos proprios
interesses estatais em harmonia com os objetivos particulares dos contribuintes querelantes.

Referente a solugdo autocompositiva cabe destacar as ponderagfes de Chiavassa sobre 0
potencial da arbitragem para dissolucdo de conflitos tributarios, destacando a celeridade e
tecnicidade que esse instituto traz. Vejamos:

Em termos concretos, acreditamos mais eficiente, tanto do ponto de vista
técnico como de tempo, [i] uma solugdo autocompositiva sobre a garantia de
uma execucdo fiscal — circunstdncia em que muitos contribuintes ainda
encontram diversas barreiras na hora de ter uma divida federal suspensa — ou
[ii] uma solucdo heterocompositiva via arbitragem sobre uma questdo de fato
gue demandaria muitas vezes uma longa fase pericial em um processo, tal como
a aliquota aplicavel do Imposto de Importacdo [II] ou do Imposto sobre
Produtos Industrializados [IPI] a depender da classificacdo fiscal de
determinado produto. Exemplos como esses indicam que ha espaco para
insercdo e ampliacdo do uso de métodos alternativos de solucdo de disputas
tributarias no Brasil.>%®

Sobre a perspectiva supramencionada focamos mais sobre as duas primeiras modalidades

resolutivas mencionadas: as solu¢des autocompositivas e as solu¢des heterocompositivas.

6.3 Desburocratizacdo do sistema

As respostas autocompositivas sdo as mais faceis de se implantar e, provavelmente, as
mais necessarias e democraticas. Tais solugdes baseiam-se aqui no Brasil principalmente na
mediacdo e conciliacdo ante as situacfes de conflito, como se verifica no préprio Codigo de
Processo Civil em seu art. 3°, § 3° “a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugao

consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e

3% CHISVASSA, Tércio; MASCITTO, Andréa; FUNAGOSHI, Cristina Mari. Fazenda d4 “pontapé inicial” para
adocdo de meios alternativos de resolucdo de conflito: mudanga de paradigma do confronto para o didlogo. In:
PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; FERNANDES, André Luiz Fonseca (Org.). Arbitragem Tributario
no Brasil e em Portugal: Visoes do Grupo de Pesquisa “Métodos Alternativos de Resolucio de Disputa em
Matéria Tributaria” do Nucleo de Direito Tributario da FGV Direito SP. Blucher: 2022, p.10.
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membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”, porém, na pratica,
estamos alguns passos atras disso.

Na realidade, as medidas autocompositivas para solucionar os conflitos giram em torno
simplesmente de dialogar com o contribuinte e com seus advogados. Anteriormente, a
administragdo apresentava uma postura encastelada e refrataria ao dialogo com o cidadéo, a
mudanga que se observa foca em, primordialmente, criar canais de contato para que se estabeleca
um efetivo dialogo.

Quanto as solucbes heterocompositivas, trata-se efetivamente de implantar a via
resolutiva arbitral dentro das querelas tributarias. E uma resposta mais complexa, exigindo que
se desenvolva legislacdo propria para sua regulamentacdo e implantagdo dentro da estrutura
administrativa publica patria. Todavia, apesar da complexidade e dificuldade de implantacéo,
apresenta-se como resposta salutar, ao analisa-la pelo prisma da flexibilizacdo das alternativas
resolutivas tributarias. Seria uma medida aplicavel em casos mais complexos, como aqueles que
demandam provas periciais, estudos mais detalhados de tabelas contébeis pela dtica tributéria.

Tais demandas que exigem analises mais aprofundadas ndao podem ser solucionadas
perante 0 campo autocompositivo, suas elucidacdes acabam pendendo para o &mbito das cortes
especializadas. Entretanto, a morosidade do judiciario € refrataria ao dinamismo que o campo
econdmico demanda. Sobre essa perspectiva, 0s juizos arbitrais sdo a resposta légica mais
evidente, ampliando os campos de resolucao de conflitos tributarios.

Esse é o ponto de partida referente aos ébices que se expdem ante a arbitragem tributaria
brasileira, concomitantemente, foram trazidas também respostas possiveis e plausiveis para tais
problemas. Contudo, essa € apenas a ponta inicial de tais questionamentos. Para melhor
aprofundar a reflexdo em questdo, buscaremos agora beber nos principios basilares de nosso
ordenamento juridico e em referéncias externas ao arcabouco jurisdicional patrio, referéncias

internacionais que sdo excelentes campos para estudo.

6.4 O Controle de Constitucionalidade Difuso na Arbitragem Tributéria

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para modificagdo do texto da carta
magna; dela emana o principio da supremacia da constitui¢do, colocando-a no vértice do sistema

juridico.
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A Constituicdo Federal brasileira, por ser rigida é o fundamento para todos os poderes e
competéncias governamentais. Com base na Carta Magna devem ser interpretadas todas as
normas que integram a ordenacao juridica nacional .3

A inconstitucionalidade pode ocorrer por agdo ou omissdo. Por acdo, com a producdo de
atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou principios da constituicdo. O
fundamento é a compatibilidade vertical das normas, as inferiores s6 valem se compativeis com
as superiores; essa incompatibilidade € que se chama de inconstitucionalidades da lei ou dos atos
do Poder Publico. Por omisséo, verifica-se nos casos em que ndo sejam praticados atos requeridos
para tornar plenamente aplicaveis normas constitucionais; ndo realizado um direito por omisséo
do legislador, caracteriza-se como inconstitucional; pressuposto para a propositura de uma acéo
de inconstitucionalidade por omiss&o.3*°

Em tese todos os Poderes podem realizar o controle de constitucionalidade, em funcdo da
supremacia da constituicdo, fundamento para todos os poderes. Mas no Brasil a Constitui¢do
outorga ao Judiciario a tarefa de declarar a inconstitucionalidade de lei ou atos de outros Poderes.
O Poder Judiciario exerce duas espécies de controle: 1) O Controle difuso concreto: verifica-se
guando se reconhece 0 seu exercicio a todos 0s componentes do Judiciario, pois qualquer juiz
pode exercé-lo na analise do caso concreto e decisdo com efeito somente entre as partes e 2) O
controle concentrado abstrato: s6 o tribunal de cupula do Judiciario pode exercé-lo (Supremo
Tribunal Federal — STF), na analise de lei em tese e decisdo com efeito erga omnes.®*

No entanto, o objeto da presente discussdo recai na analise da possibilidade de realizar o
controle difuso dentro do procedimento arbitral, principalmente nas arbitragens tributarias, que
envolvem entes publicos.

A Constituicdo é o fundamento de validade de todas as demais normas e atos do poder
publico. Na atuacdo jurisdicional, seja ela feita por arbitro ou juiz estatal ou mesmo ministro do
STF desenvolve-se dentro do ambito juridico criado pela Constituicdo Federal, e o0 ato
jurisdicional, a sentenca arbitral ou estatal deve ser proferida em total atendimento as garantias
fundamentais previstas na Constituicdo. Convém dizer, a Constituicdo Federal é fundamento de
validade de todas as atividades jurisdicionais inclusive o arbitral.3*?

O juiz e o arbitro estdo impedidos de proferir sentenga sem prévio regular processo no

qual sdo garantidos todos os direitos aos litigantes. Na realidade, ndo existe regular atividade

339 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Ed. Malheiro. 2009, p. 46

340 | bidem, p. 47.

341 |bidem, p.48-49.

32 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2011, p. 394.
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jurisdicional sem respectivo processo valido e regular, bem como néo se pode proferir sentenca
sem aplicacdo de lei prévia ao fato em litigio. A exclusdo desses condicionamentos formais
acarreta grave inconstitucionalidade ao ato, a sentenca estatal ou arbitral, devendo ser
prontamente corrigida em sede recursal ou quando for o caso rescindida, conforme versa o art.
485, V, do CPC.3%

O art. 18 da Lei n. 9.307/96, determina que o arbitro é o juiz de fato de direito, por
consequéncia o fundamento de validade da jurisdicdo tal como a estatal é a constituicdo federal.
Assim a arbitragem se desenvolve na égide de um sistema constitucional que admite controle
difuso de constitucionalidade, seria contraditdria afirmar que a arbitragem deve desenvolver-se
em atendimento ao devido processo legal e a0 mesmo tempo impedir que o arbitro aplique
diretamente a Constituicdo Federal, que o fundamento total do ordenamento nacional. Portanto
seria insensato impossibilitar a realizacdo do controle difuso de constitucionalidade no processo
arbitral. Tal obstrucdo impede que o processo arbitral se desenvolva em conformidade com o
devido processo legal, uma vez que o arbitro ficaria obrigado a aplicar a legislacdo ordinéaria em
detrimento do texto constitucional, conclusdo inadmissivel em nossa ordenanca.3*4

Palacio também se posiciona favordvel a realizacdo do controle difuso de
constitucionalidade no processo arbitral, seu posicionamento se respalda em duas assertivas: 1)
O fato de a sentenca arbitral possuir aptiddo para formar a coisa julgada material, conforme
previsto no art. 32 da Lei 9.307/1996, nos impede de negar a possibilidade de controle difuso na
via arbitral, pois com a coisa julgada, essa matéria ndo poderia ser objeto de pronunciamento
posterior pelo juizo estatal; 2) Diz respeito a natureza juridica da ordem publica dos dispositivos
constitucionais. O juizo estatal é vinculado ao texto constitucional, a mesma vinculagdo sofre o
juizo arbitral. Nery Junior é enfatico em assegurar ao arbitro o controle difuso de
constitucionalidade, em razdo da natureza jurisdicional da atividade desenvolvida pelo arbitro.
Nesse caso, perante qualquer situacdo de inconstitucionalidade o arbitro deveria se pronunciar
de oficio sobre questdes tendo em vista a Decisao de inconstitucionalidade em sede arbitral.

Se o arbitro exerce funcdo jurisdicional, a Constituicdo federal é seu Gltimo fundamento
de validade. Portanto, se o arbitro se deparar com situagdo de inconstitucionalidade devera
realizar o controle difuso de constitucionalidade. Do contrario, chegariamos a conclusao

teratologica de que a constituicdo poderia ser suspensa, ou até mesmo contrariada e sobre essa

33 ABBOUD, Georges. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2011. p. 394-395.
344 | bidem.
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decisdo forma-se a coisa julgada material, que seria executada perante o juizo estatal. Dessa
forma, o arbitro pode aplicar a argui¢do de nulidade sem reducéo de texto ou até mesmo proferir
deciséo total de inconstitucionalidade afastando a aplicacdo de dispositivos infraconstitucionais
por visualizar inconstitucionalidade dessas leis ao solucionar o caso concreto. Em suma, o arbitro
pode julgar a inconstitucionalidade tal como o juiz estatal, por meio do controle difuso de
inconstitucionalidade.3*

A inconstitucionalidade é o vicio de maior gravidade que existe em nosso ordenamento.
O arbitro que constatar a inconstitucionalidade devera pronunciar-se ex officio sobre questdo em
qualquer momento do processo arbitral. Para Nery Junior, a proibigdo de haver decisdo surpresa
no processo constitui manifestacdo do principio constitucional do contraditério. Essa proibicéo
confere ao juiz o poder dever de ouvir as partes em todos 0s pontos do processo, incluindo os
que possivelmente poderdo ser decididos por ele, seja a requerimento da parte ou interessado,
seja ex officio, bem como a impossibilidade de surpreender a parte com modificacdo de
entendimento com a eficacia retroativa. Trata-se de proibi¢do de sentencga de terceira via. O
arbitro, ao visualizar a possibilidade de aplicar a decisdo de inconstitucionalidade devera intimar
autor e réu no processo, a fim de que se manifestem da referida inconstitucionalidade. 34

A questdo de peso que envolve o controle de constitucionalidade difuso na arbitragem
tributéria sdo os limites da coisa julgada neste tipo de filtro constitucional. Os questionamentos
repousam sobre os controles de constitucionalidade difusos realizados em instancias inferiores e
revistos via recurso extraordinario pelo STF. Enquanto o tribunal constitucional modula os
efeitos temporais da coisa julgada das questdes incidentais em matéria tributaria, surge a
discussdo do controle de constitucionalidade difuso na arbitragem tributéria, cuja deciséo faz
coisa julgada material, ndo podendo ser revista a sentenca por nenhuma instancia superior.

Tal questdo exigira que os arbitros modules os efeitos temporais das suas decisdes quando

necessarios, utilizando pardmetros construidos pelos tribunais superiores.

35 (...) “Se o arbitro pode decidir por equidade, até contra legem, quando investido do poder compositor amigavel,
por que ndo poderia deixar de aplicar a lei constitucional, declarando-a apenas ineficaz na hipotese submetida ao
seu julgamento? Ressalta-se que o controle da constitucionalidade das leis pode ser feito pelo juiz estatal e pelo
arbitro, incidenter tantum, valendo apenas para 0 caso concreto. O que arbitro ndo possui em abstrato sobre a
constitucionalidade de lei, porque neste caso a decisdo teria eficicia erga omnes, transcendendo os limites do
compromisso, restrito as partes.” Nery Junior, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10. Ed.
Sdo Paulo: Ed. RT, 2010, n. 17, p. 161; ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais.
Séo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011, p. 396.

36 ABBOUD, Georges. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2011, p. 395.
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6.5 Contribuicdo para maior efetividade no recebimento do gigantesco passivo tributario

Partindo para outro lado, cabe tratar também sobre o fato de que elevados valores em
contenda representam montantes financeiros imobilizados pela incerteza jurisdicional,
independentemente se trata de valores publicos ou privados. A elevacéo gradual e constante desse
acumulo de capital, no longo prazo, pode representar um grave estrangulamento de valores,
provocando ou agravando crises financeiras.

Desse modo, apresenta-se como clara e urgente a demanda para que se solucione esse
acumulo constante de agdes tributarias. O abismo apresenta-se como iminente, se continuarmos
trilhando nessa direcdo sem um plano para solucionar esse acimulo constante de demandas,
amarras tributérias estrangularam o pais. Logo, a administracdo publica deve se valer de todas as
alternativas legais possiveis para combater esse problema, seja por meio de métodos
autocompositivos, mais simplificados e diretos, ou por meio de métodos heterocompositivos,
mais robustos e contundentes, porém também focando maior celeridade.

Deste modo, perante tudo que foi discutido neste capitulo, e, ao final deste trabalho,
pudemos ver que os obstaculos frente a regulamentacdo da arbitragem tributéria sdo superaveis
e bem menores do que a urgéncia em realiza-la.

A arbitragem tributaria como um dos métodos possiveis de resolucdo de controvérsias
fiscais encontra alguns desafios para viabilizar sua implementacdo no Brasil. Essas supostas
dificuldades tém natureza formal e material como ja explicado nesta tese. Com relacdo ao
primeiro aspecto, entende-se que € imprescindivel a previsdao legal sobre a matéria sujeita a
arbitragem tanto por um critério juridico de prever a disponibilidade do direito, quanto pratico,
de evitar repulsa do Tribunal de Contas da Unido. O proximo passo é perquirir qual modalidade
legislativa é a mais adequada. Sobre o critério material, por essa razdo aprofundamos em
capitulos anteriores a investigacdo sobre em que medida o principio da indisponibilidade do
interesse publico impediria a arbitragem tributéria.

Analisamos a questdo legal da arbitragem, no ambito do Poder Publico, e vimos que
esta ja era utilizada no Brasil mesmo antes de previsao geral na Lei n. 9.307/1996. No entanto,
aos nossos olhos, ndo ha dividas acerca da necessidade da lei para a previsdo da arbitragem
tributéria. Todavia, ainda, cabe investigar acerca da prescindibilidade de alteracdo do Cddigo
Tributario Nacional para admitir sua implementacdo, pois 0 primeiro suposto obstaculo é a
necessidade de alteracdo da lei complementar. Embora o codigo traga fantasticos avancos,

teoricamente noés filiamos a posicdo que independente da edicdo desse diploma normativo, o
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processo fiscal ndo necessita de quérum qualificado para ser inovado, pois a Constituicdo da
Republica ndo exige lei complementar para direito processual. Ndo por outro motivo, tanto a Lei
de Execucdes Fiscais (Lei n. 6.830/1980), quanto o Decreto-lei do Processo Administrativo
Fiscal (Decreto-lei n. 70.235/1972) foram recepcionados como lei ordinaria pela Constitui¢éo de
1988.

De outro lado, para aqueles que alegam a imprescindibilidade de alteragc&o qualificada,
o0 art. 146 da Carta Constitucional previu a necessidade de lei complementar para regulamentacéao
de assuntos referentes a "b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios".
Por esse motivo, entende-se que os artigos referentes a esses temas do Cddigo Tributario
Nacional foram recepcionados com status de lei complementar, logo, para altera-los é exigivel
diploma legislativo de mesma espécie.>*’

Nesse rumo, caso se pretenda que a decisdo arbitral possa extinguir ou suspender a
exigibilidade do crédito tributério, produzir efeito de interromper a prescrigdo ou retificar um
lancamento fiscal, é condicdo primordial sua previsao em lei complementar.

Assim, voltando ao atual Projeto de Lei n. 4.267/2019, que visa a alteracdo da lei
processual da Execucdo Fiscal, sua efetividade sera deveras limitada. Se a decisdo arbitral ndo
for capaz de sequer extinguir ou alterar o crédito, de alguma forma sera necessaria a manifestacéo
do Poder Judiciario ou da Administracdo Publica, apds finalizada a arbitragem, de maneira que
o efeito pratico de reducdo de litigiosidade sera limitado.

Dessa maneira, com o mesmo entendimento, Faricelli conclui:

Desse modo, a instituicdo da arbitragem para solucionar apenas litigios
preventivos a existéncia do crédito tributario ndo surtiria os esperados efeitos
de proporcionar método de solucdo mais agil, especializado e flexivel em se
tratando de assuntos tributérios. E para que a arbitragem possa ser
eficazmente instaurada apés ja constituido o crédito tributario, necesséria se
faz a edicéo de lei complementar para reforma dos artigos 151, 156 e 174 do
CTN. Assim, conclui-se pela necessidade de edigdo de lei complementar
dispondo sobre a possibilidade de (i) a sentenga arbitral extinguir o crédito
tributario, (ii) o processo arbitral suspender a exigibilidade do crédito
tributario ou mesmo (iii) haver interrupcdo do prazo prescricional com a
instauracdo do processo arbitral, sob pena de ndo ser adequada adocéo do
método de tal natureza para solugéo de controvérsias.34

Portanto, nota-se que é fundamental ndo so a inovagdo legislativa, como que ela seja

qualificada por maioria absoluta, sendo inserida no ordenamento, ao menos, como lei

347 BRASIL. Constituigdo da RepUblica de 1988. Diario Oficial da Uni&o - Segdo | de 5/10/1988.
348 MENDONGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem e transagdo tributarias. 1. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica,
2014, p. 100
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complementar. De nada adiantaria uma Arbitragem Tributaria cujo poder do &rbitro fosse
limitado em relagdo a extingdo ou revisdo do crédito tributario.®*°

Até existe no projeto de lei uma tentativa de incluir a suspenséao da exigibilidade “Art.
16-A. Se o executado garantir a execucdo por deposito em dinheiro, fiangca bancéaria ou seguro
garantia, pode optar pela adogdo de juizo arbitral”, todavia, a solugdo para previsdo de
modificacdo definitiva da exigibilidade do crédito por esse meio ndo possui qualquer viabilidade
juridica.®
Ademais, prever disposicfes em lei ordinaria relacionadas ao crédito tributario,
lancamento e prescricdo seria gerar um ato normativo eivado de inconstitucionalidade formal,
tornando ineficiente toda discusséo prévia.

Consumada a exigéncia do requisito formal, deve ser analisada a discussdo em torno da
indisponibilidade do crédito publico, questdo enfrentada ja nesta tese. O argumento contrario
reside na possivel dificuldade encontrada na lei regente da arbitragem, a qual limita sua aplicacdo
aos direitos patrimoniais disponiveis.

Esse tema esté inserido no estudo da arbitrabilidade objetiva, que diz respeito ao objeto
que pode ser submetido a arbitragem. E interessante ressaltar que existem critérios diferentes em
cada pais para definir que tipo de questio pode, ou nio, ser resolvida pela arbitragem. 3!

No Brasil, é adotado o critério da disponibilidade associado a patrimonialidade, uma
vez que somada a previsdo do art. 1° da Lei n. 9.307/1996 (acerca da disponibilidade) o art. 852
do Codigo Civil 33 dispde: “E vedado compromisso para solugdo de questdes de estado, de
direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente patrimonial”.

Vale destacar que, apesar de os critérios da transigibilidade, patrimonialidade e

disponibilidade serem frequentes, opcOes legislativas ndo revelam caracteristicas intrinsecas a

349 Andréa Mascito menciona que a alteragdo do Cddigo Tributario Nacional a rigor ndo seria necessaria. Explica
que como o artigo 156 do CTN j& prevé a decisdo transitada em julgado como hipotese de extingdo do crédito
tributério e 0 CPC equipara a decisdo arbitral a decisdo judicial transitada em julgado, consequentemente, o artigo
156 se estenderia ao julgado decorrente da arbitragem. Apesar dessa andlise, a autora conclui que para dirimir
“duvidas, desconfiangas e incertezas” a modificagdo legislativa trard mais conforto. MASCITO, Andréa. Requisitos
institucionais para a arbitragem entre Fisco e contribuintes no Brasil: necessidade de norma geral. In: PISCITELLI,
Tathiane dos Santos; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de (coord.). Arbitragem tributaria;
desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 82-85.

30 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 4.257, de 2019. Modifica a Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980,
para instituir a execucao fiscal administrativa e a arbitragem tributéria, nas hipoteses que especifica. Permite ao
executado optar pela adogdo de juizo arbitral, caso a execugdo esteja garantida por deposito em dinheiro, fianca
bancéria ou seguro garantia, bem como permite a Fazenda Publica optar pela execucdo extrajudicial da divida ativa
de tributos e taxas que especifica, mediante notificacdo administrativa do devedor.

351 Bruno Lopes Megna exemplifica falando da Franga, em questdes de ordem publica excluidas da arbitragem; trata
de paises como Alemanha e Portugal, em que o critério da transigibilidade define a arbitrabilidade objetiva; e
escreve, ainda, sobre Italia e Espanha, que se utilizam do critério da disponibilidade (MEGNA, Bruno Lopes.
Arbitragem e Administracéo Publica: fundamentos tedricos e solucgdes praticas. Belo Horizonte: Férum, 2019,
p. 142).
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arbitragem. Do contrério, representam opcOes legislativas. Megna traz o exemplo do Estado de
Indiana nos Estados Unidos da América, onde se admite a arbitragem para questfes nédo
patrimoniais, como matrimonio e guarda.3?

Quanto a suposta barreira a arbitragem tributaria, cabe perquirir se o credito tributario é
patrimonial e disponivel, pois caso qualifique-se por essas caracteristicas ndo havera ddvidas
sobre o cumprimento dos requisitos usuais para o cabimento da arbitragem.

Vale repetir a redacdo do art. 3° do Codigo Tributario Nacional, que dispde: 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.

Da leitura do dispositivo, extrai-se a conclusdo de que a definicdo de tributo, por
caracteriza-lo como prestacdo pecuniaria expressa em moeda, ndo deixa duvidas acerca de sua
patrimonialidade. O carater pecuniério significa que a obrigacéo de pagar tributo é de dar (moeda,
como regra), o que gera para a Fazenda o direito de receber.33

A redacdo final do artigo supracitado, “cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”, gera a discussdo pela qual nao haveria espaco ao administrador publico
diferente de, observados os critérios legais, seguir na cobranca do crédito conforme constituido,
tendo em vista o carater de ato administrativo vinculado dessa cobranga.

Resumindo o entendimento sobre o ato administrativo de caracteristica vinculada,
Carvalho Filho explica que ato vinculado € que aquele cujos parametros ndo podem fugir dos
critérios tracados em lei, motivo pelo qual ndo havera qualquer valoracdo do agente da sua
elaboragio.®*

A questdo de a cobranca ser vinculada a lei pode ser superada com previsdo legislativa,
a qual entendemos como premissa formal para a instituicdo da arbitragem tributéria. Logo, a
arbitragem seria um dos métodos previstos a disposicdo do administrador para discutir a
controvérsia fiscal, sem infragdo ao Cddigo Tributario Nacional.

Decerto, existiria alguma margem de discricionariedade, que seria referente a escolha
do administrador publico pela forma mais adequada a cobranca para cada crédito tributario. A
existéncia dessa margem de opcao se adequa a doutrina que indica como superada a classificacdo

dos atos administrativos em vinculados ou discricionarios. Dentro dessa divisdo, ndo faz sentido

352 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administragdo Publica: fundamentos tedricos e solugdes praticas.
Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 143.

358 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas
gerais de direito tributério aplicaveis a unido, estados e municipios.

34 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Editora Atlas, 2016.
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a ideia de que o administrador ndo teria qualquer espago ou liberdade de deciséo na edigéo dos
atos cuja lei determinasse todos os requisitos e condicdes, pois sempre haveria algum grau de
discricionariedade.

Decerto, existiria alguma margem de discricionariedade, que seria referente a escolha
do administrador publico pela forma mais adequada a cobranca para cada crédito tributario. A
existéncia dessa margem de opcao se adequa a doutrina que indica como superada a classificacdo
dos atos administrativos em vinculados ou discricionarios. Dentro dessa diviséo, ndo faz sentido
a ideia de que o administrador ndo teria qualquer espaco ou liberdade de decisdo na edi¢do dos
atos cuja lei determinasse todos os requisitos e condicdes, pois sempre haveria algum grau de
discricionariedade.

Havia uma interpretacdo remota do conceito de discricionariedade, pela qual o agente
publico ndo teria sua decisdo controlada quando a lei permitisse que o ato fosse discricionario.
Né&o se pode concordar com essa premissa, ha medida em que, no Estado de Democratico de
Direito, qualquer ato administrativo deve ser controlado, existindo somente variag0es de graus e
critérios adequados para cada espécie de controle.

Nas palavras de Binenbojm:

As transformacGes recentes sofridas pelo direito administrativo tornam
imperiosa uma revisdo da nocdo de discricionariedade administrativa. Com
efeito, pretende-se caracterizar a discricionariedade, essencialmente, como um
espaco carecedor de legitimacdo. Isto €, um campo ndo de escolhas puramente
subjetivas, mas de fundamentacdo dos atos e politicas adotados, dentro dos
pardmetros juridicos estabelecidos pela Constituicdo e pela lei. A emergéncia
da nogdo de juridicidade administrativa, com a vinculagdo direta da
Administracdo a Constituicdo, ndo mais permite falar, tecnicamente, numa
auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas, isto sim,
em diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. A
discricionariedade ndo é destarte, nem uma liberdade decisoria externa ao
direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional. Ao maior ou menor
grau de vinculacdo do administrador a juridicidade corresponderd, via de regra
maior ou menor grau de controlabilidade dos seus atos.>*®

Para continuar em uma reflexdo mais detalhada, tratar-se-a de alguns institutos previstos
no Cadigo Tributario Nacional. Como sdo dispositivos da mesma lei, é relevante uma anélise
sistematica para concluir-se acerca da vontade do legislador, visto que cumpre investigar o grau

de discricionariedade do administrador publico que atua na cobrancga de tributos.

35 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia,
constitucionalizagdo. 2. edicdo revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 39.
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Nesse rumo, questiona-se: se ndo fosse admitida a disposicdo do credito tributario
poderiam existir parcelamentos especiais, isen¢des, anistias, remissao e a transac¢do tributaria? O
que revelam esses institutos?

Por meio de parcelamentos especiais, 0 Poder Publico abdica boa parte do crédito
constituido, beneficiando o contribuinte que ndo cumpriu tempestivamente seu dever
fundamental de pagar tributos. Repare que parcelamentos especiais nunca foram declarados
inconstitucionais em seu mérito pelo Supremo Tribunal Federal, em que pese exista um aparente
atrito com o principio da isonomia tributaria. Lembre-se:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:[...] Il -
instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente, proibida qualquer distin¢cdo em raz&o de ocupacao profissional ou
fungdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos.

Se pensarmos em dois contribuintes em situacdes similares um que pague a vista suas
obrigagdes e 0 outro que parcele por anos seus pagamentos, com pouquissimos encargos e
penalidades, fica evidente o quanto é possivel dispor dessa espécie de crédito, ainda que essa
diferenciacdo entre em conflito com principios de justica fiscal.

Nesse sentido, com relacdo ao ultimo parcelamento especial, a Lei no 13.496/2017,
entre outras previsoes, chegou a eximir o contribuinte de 90% dos juros de mora. Assim, claro
estd que parcelamentos como o Programa de Regularizacdo Tributaria comprovam como a

comunidade juridica entende ser aceitavel a disposic¢io do crédito tributario.3®

3%6 Sobre todos os beneficios fiscais concedidos, segue o dispositivo da lei: “Art. 2°. No ambito da Secretaria da
Receita Federal do Brasil, o sujeito passivo que aderir ao Pert podera liquidar os débitos de que trata o art. 10 desta
Lei mediante a opgdo por uma das seguintes modalidades: | - pagamento em espécie de, no minimo, 20% (vinte por
cento) do valor da divida consolidada, sem reducdes, em até cinco parcelas mensais € sucessivas, venciveis de agosto
a dezembro de 2017, e a liquidacdo do restante com a utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal e de base de calculo
negativa da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) ou de outros créditos préprios relativos aos tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, com a possibilidade de pagamento em espécie de
eventual saldo remanescente em até sessenta prestacfes adicionais, venciveis a partir do més seguinte ao do
pagamento a vista; Il - pagamento da divida consolidada em até cento e vinte prestagdes mensais e sucessivas,
calculadas de modo a observar 0s seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o valor da divida consolidada: a)
da primeira & décima segunda prestacdo — 0,4% (quatro décimos por cento); b) da décima terceira & vigésima quarta
prestacdo — 0,5% (cinco décimos por cento); ¢) da vigésima quinta a trigésima sexta prestacdo — 0,6% (seis décimos
por cento); e d) da trigésima sétima prestacdo em diante — percentual correspondente ao saldo remanescente, em até
oitenta e quatro prestacdes mensais e sucessivas; Il - pagamento em espécie de, no minimo, 20% (vinte por cento)
do valor da divida consolidada, sem redugdes, em até cinco parcelas mensais e sucessivas, venciveis de agosto a
dezembro de 2017, e o restante: a) liquidado integralmente em janeiro de 2018, em parcela Gnica, com redugdo de
90% (noventa por cento) dos juros de mora e 70% (setenta por cento) das multas de mora, de oficio ou isoladas; b)
parcelado em até cento e quarenta e cinco parcelas mensais e sucessivas, venciveis a partir de janeiro de 2018, com
reducdo de 80% (oitenta por cento) dos juros de mora e 50% (cinquenta por cento) das multas de mora, de oficio ou
isoladas; ou c) parcelado em até cento e setenta e cinco parcelas mensais e sucessivas, venciveis a partir de janeiro
de 2018, com reducdo de 50% (cinquenta por cento) dos juros de mora e 25% (vinte e cinco por cento) das multas
de mora, de oficio ou isoladas, e cada parcela sera calculada com base no valor correspondente a 1% (um por cento)
da receita bruta da pessoa juridica, referente ao més imediatamente anterior ao do pagamento, e ndo podera ser
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Além desse beneficio fiscal, as causas de exclusdo do crédito, igualmente, indicam a
possibilidade de dispor do crédito tributario. Por meio de isencdes, anistias e remissdes, é
possivel criar critérios para desigualar contribuintes, seja por perdéo de dividas ou penalidades
tributérias, ou pela dispensa do pagamento apos a ocorréncia do fato gerador.

Segundo o Codigo Tributério Nacional:

Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por
despacho fundamentado, remissdo total ou parcial do crédito tributario,
atendendo [...] Art. 176. A isenc¢do, ainda quando prevista em contrato, € sempre
decorrente de lei que especifique as condigdes e requisitos exigidos para a sua
concessao, os tributos a que se aplica e, sendo caso, o0 prazo de sua duragdo. [...]
Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as infracbes cometidas
anteriormente a vigéncia da lei que a concede, ndo se aplicando: [...]

Somado a isso, 0 instituto da transacédo tributaria esta previsto no Codigo Tributario
Nacional desde 1966, na sua primeira publicacdo, e foi regulamentado pela Medida Provisoria
no 899/2019 e por legislacdo infraconstitucional recentemente. Segundo a Portaria da PGFN no
11.956/2019, que regulamenta de forma geral a transacdo no ambito federal, os objetivos da
transacdo na cobranca da divida ativa devem viabilizar a superacdo de situacdo transitdria de
crise econdmico-financeira do sujeito passivo; equilibrar os interesses do contribuinte e da
Fazenda Nacional; assegurar que a cobranca fiscal ocorra de forma menos gravosa para Uniédo e
para 0s contribuintes; auxiliar a retomada do cumprimento voluntario das obrigacGes tributarias

do contribuinte com dificuldades financeiras, entre outros aspectos.’

inferior a um cento e setenta e cinco avos do total da divida consolidada; ou IV - pagamento em espécie de, no
minimo, 24% (vinte e quatro por cento) da divida consolidada em vinte e quatro prestacfes mensais e sucessivas e
liquidac&o do restante com a utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da CSLL ou de
outros créditos proprios relativos aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. § 1° - Na
hipdtese de adesdo a uma das modalidades previstas no inciso 11l do caput deste artigo, ficam assegurados aos
devedores com divida total, sem reducdes, igual ou inferior a R$ 15.000.000,00 (quinze milhdes de reais): | - a
reducdo do pagamento a vista e em espécie para, no minimo, 5% (cinco por cento) do valor da divida consolidada,
sem reducgdes, em até cinco parcelas mensais e sucessivas, venciveis de agosto a dezembro de 2017; e Il - ap6s a
aplicacdo das reducdes de multas e juros, a possibilidade de utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal e de base de
calculo negativa da CSLL e de outros créditos prdprios relativos aos tributos administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil, com a liquidacdo do saldo remanescente, em espécie, pelo nimero de parcelas previstas
para a modalidade” (BRASIL. Lei n. 13.496, de 24 de outubro de 2017. Institui o Programa Especial de
Regularizacdo Tributéria (Pert) na Secretaria da Receita Federal do Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional; e altera a Lei no 12.249, de 11 de junho de 2010, e o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972).

37 “Art. 3°. S3o objetivos da transagdo na cobranga da divida ativa da Unido: I - viabilizar a superacéo da situagéo
transitoria de crise econdmico-financeira do sujeito passivo, a fim de permitir a manutencéo da fonte produtora e do
emprego dos trabalhadores, promovendo, assim, a preservacgao da empresa, sua fungéo social e o estimulo a atividade
econdmica; Il - assegurar fonte sustentavel de recursos para execucdo de politicas publicas; 111 - assegurar que a
cobranca dos créditos inscritos em divida ativa seja realizada de forma a equilibrar os interesses da Unido e dos
contribuintes; IV - assegurar que a cobranca de créditos inscritos em divida ativa seja realizada de forma menos
gravosa para Unido e para os contribuintes; V - assegurar aos contribuintes em dificuldades financeiras nova chance
para retomada do cumprimento voluntario das obrigaces tributarias correntes” (BRASIL. Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional Portaria n. 11.956, de 27 de novembro de 2019. Regulamenta a transacdo na cobranca da divida
ativa da Unido. 2019).
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Assim, a legislacdo tributéria, em nitida influéncia das transformagdes contemporaneas
do Direito Publico, demonstra um interesse da Administracdo Fazendaria em se aproximar do
dialogo com o contribuinte, em dificuldades de adimplemento, de forma a celebrar acordo para
pagamento da divida tributaria, de forma a viabilizar sua retomada econdmica.

Nessa linha, a consensualidade é aplicada em detrimento da imperatividade, com vistas
ao atendimento do interesse publico. Assim, depreende-se que a transagdo, a0 mesmo tempo em
que representa um ato dispositivo, 0 que decorre da sua esséncia, espelha o interesse na cobranca
do crédito publico com poucas chances de pagamento.

A conclusdo parece paradoxal, mas cumpre notar que o crédito que se priorizara
transacionar é aquele em que o contribuinte estava com dificuldades de adimplemento. Dessa
forma, o acordo passa a ser uma alternativa para tentar recuperar um crédito quase perdido. Nao
por acaso a portaria trata da aproximacao do Fisco com o contribuinte em situacdo de dificuldade
econdmico-financeira.

Essa nova forma de pensar o exercicio da Administracdo Publica prova como a
consensualidade pode caminhar no sentido de concretizar o interesse publico. Caso fosse mantida
a interpretacdo, pela leitura literal do art. 3° do Codigo Tributario Nacional, pela qual o Fisco
deveria cobrar o crédito a qualquer custo da forma constituida, provavelmente, nenhuma chance
haveria de o crédito ser adimplido.

Quando se interpreta que € possivel negociar e desistir de algum aspecto do crédito, seja
por aumento de prazo ou desconto da divida, para permitir o pagamento, o atendimento do
interesse publico fica evidente, mesmo que ndo pelos meios tradicionais. Assim, é manifesto que
ndo conceder espaco de discricionariedade, em que cada contribuinte possa ser analisado
individualmente pela Administragdo Fiscal, ndo estava conduzindo a Fazenda Nacional a boas
solucdes juridicas.

Pelo exposto, ndo tem forca o argumento da indisponibilidade do crédito tributario como
um impedimento a arbitragem, conforme ja defendido nesta tese. Porém, ndo é sé isso, é
imperiosa a reflexdo se o caso realmente seria de disposicdo de direito. Nao é demais lembrar
que a arbitragem representa um método heterocompositivo de resolucdo de conflitos, que ocorre
por meio de um 6rgdo formado por julgadores ndo estatais, mas isso ndo lhe retira o dever de
decidir justamente o conflito.

A transacdo, ontologicamente, depende da realizagcdo de concessfes mutuas e é um ato
de disposicdo mais amplo que a arbitragem. No caso da decisdo arbitral, a concessdo esta
relacionada a forma como seré julgada a controvérsia tributéaria e ndo sobre o crédito tributario

em si. De outro lado, na transagéo, as concessdes alcangam aspectos do proprio crédito e, ainda
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assim, ja existe previsao de transagdo de crédito tributario desde a primeira edicdo do Cddigo
Tributario Nacional.

Portanto, se na arbitragem o acordo entre as partes se limita a buscar uma alternativa a
Justica estatal, existe motivo para entender que haveria disposicéo do crédito pablico?

A resposta é ndo. E forcoso notar que a arbitragem ndo predestina o Estado a um
resultado desfavoravel ao seu interesse, visto que o rbitro deve ser imparcial e independente.

Frise-se que existe diferenca da arbitragem para conciliagdo e mediacao, que também
sdo meios alternativos para solucdo de controvérsias, mas que representam métodos
autocompositivos de finalizar litigios (relacionados a transagdo). Isso porque, ndo possuem a
interferéncia de um terceiro imparcial que imponha definitivamente uma deciséo. Diferentemente
da arbitragem, em que a figura do arbitro ou tribunal arbitral € imprescindivel e o resultado ndo
resulta de acordo entre as partes.

Vale explicar que a caracteristica da definitividade da deciséo faz com que a arbitragem
seja também uma forma de exercicio da jurisdigio.>®® Nesse ponto, destaque-se que o Cadigo de
Processo Civil que, ao tratar de sentenca arbitral, a define como titulo executivo judicial,
confirmando seu carater definitivo para decidir conflitos, in verbis: “Art. 515. Sdo titulos
executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo:
[...]VII - a sentenca arbitral”.3%

Entdo, em verdade, o Fisco, caso opte pela arbitragem, somente desistira de ter sua lide
resolvida pelo Poder Judiciario, mas ndo de ter um julgamento justo e promovido com respeito a
legalidade tributaria.

Da mesma forma que 0 modelo portugués, a lei brasileira deve impor a aplicacéo da lei
tributaria, bem como os precedentes jurisprudenciais consolidados, como forma de evitar
violacdo a isonomia tributéaria. Além disso, ndo é aceitavel que a arbitragem que envolva ente da

Administracdo Publica permita julgamento por equidade.

%8 No Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira no 5.206, ocasido em que o STF apreciou, incidentalmente, a
constitucionalidade da Lei no 9.307/1996, foi decidido em obter dictum que seria valida a renincia a jurisdi¢do
estatal em abstrato. E importante consignar que a discussio em torno do cabimento da arbitragem para o Poder
Publico, no aspecto material, gravita ndo sé sobre o argumento de que o direito em si seria indisponivel, pela questao
do interesse publico que envolve, mas também pelo principio da inasfastabilidade da jurisdicdo, que atrairia a
competéncia do Poder Judiciario para resolucdo de conflitos. Caminhamos no mesmo sentido da jurisprudéncia, na
medida em que ndo entendemos que a garantia constitucional do acesso a justica do art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica crie uma espécie de monopdlio da justica estatal para dirimir conflitos. Essa garantia
veicula, em dos seus aspectos, norma direcionada ao legislador, pois impede a edi¢do de leis que excluam a
apreciacao do Judiciario em caso de conflito, o que ndo implica dizer que somente os magistrados estejam aptos a
resolver toda e qualquer lide

39 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil.
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O §3°do art. 2°da Lei n. 9.307/1996 traz principios que devem ser preservados, lembre-
se: “a arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de direito e respeitard o
principio da publicidade™. A obrigagao de tornar a publicidade a regra para a Administracao
Publica anda ao lado do dever de motivacdo, posto que ambos decorrem do controle a que 0s
atos administrativos estdao submetidos. Nao se admite que a decisdo arbitral seja sigilosa. Tal fato
poderia gerar dificuldade de controle e eventual violagdo aos principios de justica fiscal.3%

Ressalte-se que, 0 marco legislativo da Arbitragem Tributaria devera deixar claro que
cumpre ao arbitro obedecer aos critérios do direito material regulatorio, sob pena de nulidade de
sua decisdo. Assim, somando-se a obrigatoriedade de obedecer ao direito posto e o dever de
publicidade a imprescindibilidade de imparcialidade e independéncia do julgador, se espera da
arbitragem um julgamento a que se possa dar credibilidade.

Cabe lembrar que os arts. 13 e 14 da Lei n. 9.307/9647 disciplinam a escolha do arbitro
e 0 exercicio de sua atividade no sentido de enfatizar-se a obrigatoriedade de que o julgador siga
critérios de imparcialidade e independéncia. Como visto, um dos pilares da arbitragem é o
principio da confianca, que se apresenta como critério definidor para que alguém possa ser
arbitro. Essa confianca € despertada quando sdo observados os critérios para garantir o
afastamento de qualquer interesse no resultado na demanda.

Por oportuno, frise-se que entendemos que as regras dos artigos supracitados devem
servir como normas gerais. Contudo, no caso da arbitragem tributaria, é esperado que o marco
legal traga disposicOes especificas sobre os requisitos para as qualificaces do arbitro.

Pelo exposto, é possivel notar que a arbitragem ndo acarreta renunciar ao devido
processo legal, mesmo que se possa optar por um procedimento distinto do previsto no Codigo
de Processo Civil ou na Lei de Execucdes Fiscais. Trata-se da op¢do por uma forma de resolucéo
extrajudicial de conflitos, que possuira seu regulamento proprio a ser respeitado.

E inegavel que n&o existe para os arbitros as garantias da vitaliciedade, inamovibilidade
e irredutibilidade salarial como é previsto para magistratura, sob o fundamento de resguardar a
imparcialidade dos juizes estatais. No entanto, além do controle do mercado, é possivel instituir
um modelo préprio, como ja explicado, inspirado no portugués.

Com a exposi¢do do direito comparado, buscamos ao longo dos capitulos desta tese
demonstrar que deixar de optar pelo julgamento do Estado-Juiz ndo resulta em aderir a auséncia

de um julgamento dentro dos padrdes de etica e justica. N&do é possivel concordar com um

360 BRASIL. Lei n°9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem.
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julgamento realizado totalmente sem critérios técnico-juridicos. Por esse motivo que deve a
Arbitragem Tributaria ser precedida de lei e regulamentos que disciplinam suas mindcias.

Portanto, a arbitragem, assim como a jurisdicdo exercida pelo Poder Judiciario, deve ser
justa e adequada, ndo representando, por esse lado, propriamente uma disposicao de direito de
crédito. Em verdade, sua correta utilizacdo pode gerar a maior concretizacdo do principio do
acesso a justica, por completar um sistema multiportas para solu¢des de controvérsias tributérias.

Pelo exposto, é possivel notar que a arbitragem ndo acarreta renunciar ao devido
processo legal, mesmo que se possa optar por um procedimento distinto do previsto no Codigo
de Processo Civil ou na Lei de Execucdes Fiscais. Trata-se da op¢do por uma forma de resolucéo
extrajudicial de conflitos, que possuira seu regulamento proprio a ser respeitado.

Acrescente-se a critica de Megna:

O argumento de que o administrador publico ndo pode optar pela arbitragem
porque nao pode renunciar a legalidade, a pretexto de que sé Poder Judiciario
acostumado com a coisa publica poderia controlar essa legalidade, sé faria
sentido se a prévia autorizacao judiciaria fosse pressuposto para o exercicio da
funcdo administrativa — o que é inadmissivel no direito brasileiro (cf. topico
3.1). O que o argumento esconde é a desconfianga nos politicos que
administram e legislam — e uma tentativa de transferir a administragdo e
legislacdo aos magistrados. A Administracdo Publica pode e deve ser um local
de profissionais tdo qualificados e honestos quanto os do Poder Judiciario; tal
qual neste, naquela também existem carreiras que podem e devem ter condi¢des
de garantir o exercicio idoneo da fun¢do administrativa, na participacdo em
arbitragem inclusive — caso em que se destaca Advocacia Publica (cf. topico
7.2.1.).%¢

A guisa de uma concluséo, adotar esse método de solucio de conflitos ndo importaria,
a rigor, relativizacdo do interesse publico ou disponibilidade dele, desde que o marco legal
estabelecesse pressupostos claros para sua aplicacao.

De forma diametralmente oposta, o que se deve pretender com a arbitragem tributéria é
completar um quadro de possibilidades para discussdo da controvérsia tributaria, que, em casos
especificos, serd capaz de atender com mais efetividade aos interesses da coletividade tanto de
satisfacdo do crédito publico como de acesso a justica.

Impende salientar que, neste estudo, buscou-se analisar, para fins de proposi¢édo, 0s
Projetos de Lei n. 4257/19 e 4488/20, de autoria do senador Antbnio Anastasia e da Senadora
Daniella Ribeiro (PP/PB), respectivamente; do Projeto de Lei Complementar - PLP - n. 17/2022,
apresentado pelo deputado Felipe Rigoni, em conjunto com outros 31 parlamentares, o qual
tramita em regime de urgéncia; e da Recomendacéo n. 120/2021, do CNJ.

361 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administragdo Publica: fundamentos tedricos e solucdes praticas.
Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 146.


https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/5998
https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/5998
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Em sua justificacdo, o PL n. 4257/19%2 argumenta acerca do desafio para a recuperagéo
do crédito publico, o qual passou a ser um grande desafio para os niveis da federacdo. O autor da
proposta utiliza-se dos dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ em 2018,
que tem como referéncia o ano de 2017, ao passo em que o Poder Judiciario contava com 80,1
milhOes de processos pendentes de baixa, sendo que mais da metade desses processos (53%)
estava em fase de execugdo. Ademais, a referida proposicdo enfatiza ndo que a matéria ndo se
trata de uma novidade legislativa, na medida em que “autorizar a Fazenda Publica a optar pelo
procedimento regulado nos arts. 31 a 38 do Decreto-Lei n. 70, de 21 de novembro de 1966, do
qual h& tempos ja se valem as instituicdes financeiras para cobrar dividas hipotecarias™, sob a
énfase de que o projeto o procedimento arbitral tem o interesse das empresas, na medida em que
os embargos serdo apreciados de forma mais célere, pois, conforme Nota Técnica do IPEA, “o
ajuizamento de embargos de devedor demanda 1.791 dias, em média, para 0 seu processamento
na Justica Federal, ou seja, quase 5 (cinco) anos”.

Em sentido semelhante, o PL n. 4468/2022 apresenta, como ponto de partida, que “O
momento da reforma tributaria ndo pode deixar de contemplar os meios alternativos de prevencéo
e de solucédo de litigios em matéria tributaria. Recentemente, a inaugurar um novo modelo de
sistema multiportas (RIBEIRO, 2020, p. 10), e visa orientar-se pela praticabilidade e pela
seguranca juridica, a fim de que o contribuinte possa tenha a op¢éo de levar a disputa para solugdo
arbitral. O referido projeto apresenta duas questdes centrais, em que ha “aspectos faticos ou
técnicos, nas quais a arbitragem especial poderia ser satisfatoriamente implementada, a saber,
para consulta fiscal ou quantificacdo de crédito reconhecido judicialmente e passivel de
compensag¢ado pelos contribuintes” (idem). O projeto, portanto, inova com a proposi¢dao de uma
consulta fiscal e quantificacdo de crédito reconhecido judicialmente, para que seja passivel de
compensacéo.

De forma mais abrangente, o PLP, aprovado em 25 de junho de 2022 pelo Plenério da
Céamara dos Deputados, encontra-se, atualmente, no Senado Federal. A proposta apresenta regras
“em que o contribuinte é parte subsidiaria ou solidaria a cobranca de um tributo. A proposta
estabelece que o mero pertencimento a um mesmo grupo econémico ndo enseja a solidariedade

tributaria do contribuinte’”*®®, bem como proibe a caracterizacio de confuséo patrimonial, isto é,

%2 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 4.257/19, de autoria do Senador Anténio Anastasia. Disponivel:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7984360&ts=1675351674911&disposition=inline>.
Acesso em: 10 fev. 2023.

363 BRASIL. Camara dos Deputados. Agéncia Camara de Noticias. Projeto institui cddigo para garantir direitos
de contribuintes. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/862901-projeto-institui-codigo-para-
garantir-direitos-de-contribuintes/>. Acesso em: 10 fev. 2023.
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entre sOcio e empresa, por presun¢do, de modo que a responsabilidade de terceiro, a exemplo de
um gerente de empresa, no que tange & obrigacdo de um contribuinte. No que se refere as
obrigacBes do Fisco, a proposta busca elencar uma série de vedacdes, tais como “usar forga
policial nas diligéncias no estabelecimento do contribuinte, salvo se com autorizacao judicial.
Também condiciona acdo penal ou quebra de sigilo ao fim do processo administrativo que
comprove a irregularidade fiscal do contribuinte”.®* O referido projeto, cujo estagio de
tramitacdo estd avancado, certamente engloba as principais demandas no que se refere a
regulacao da arbitragem no Brasil. Além de aglutinar uma série de parlamentares, de diferentes
siglas, o que confere maior legitimidade e unidade em torno do tema, sua abrangéncia delimita
melhor o funcionamento do uso da arbitragem para litigios tributarios, sendo que a sentenca
arbitral tera efeito vinculante, produzindo os efeitos que uma decisao judicial, por exemplo.

Nesse mesmo tom cabe tratar da Recomendacédo n. 120/2021 do CNJ. Nesse documento,
orientou-se aos magistrados que priorizem a solucdo consensual das querelas dentro do meio
tributério, estimulando-se desse modo o exercicio da negociacdo, conciliacdo, mediacéo e da
arbitragem. Todas as formas alternativas de se solucionar os conflitos, elevando a autonomia das
partes, propiciando maior celeridade processual (ou procedimental) e reduzindo-se 0s custos do
judiciario.

Esclarecida a viabilidade da adocdo da arbitragem para a Fazenda Publica na solugéo de
conflitos tributarios, € relevante pensar quais seriam as motivacdes administrativas para a adogdo
desse instrumento.

A principio, pode parecer que para 0 Estado ndo existiria interesse em optar pela
arbitragem, mas a baixa recuperabilidade do crédito tributario e o risco de condenacdes
sucumbenciais expressivas com 0 novo Codigo de Processo Civil sdo fatores que podem
impulsionar esse interesse.

Além disso, hd uma tendéncia da organizacdo estatal se aproximar de métodos mais
empresariais, tidos como mais eficientes, tendo em vista a inclusdo do principio da eficiéncia no
rol dos principios constitucionais do artigo 37 da Constituicdo da Republica.

Também é notdria a existéncia de uma pressdo externa para reducdo do "Custo Brasil",
0 que traz uma demanda por uma Administragdo menos burocratica. Sobre esse tema, a jurista
Selma Lemes escreveu sobre as arbitragens em geral para Administracdo Publica, de forma a

relacionar a economia com custos de transagdo ao instituto:

364 BRASIL. Camara dos Deputados. Agéncia Camara de Noticias. Projeto institui cddigo para garantir direitos
de contribuintes. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/862901-projeto-institui-codigo-para-
garantir-direitos-de-contribuintes/>. Acesso em: 10 fev. 2023.
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Os incentivos para a previsao da arbitragem nesses contratos sao
predominantemente financeiros, de economia nos custos de transac¢io, com
resultados positivos para a sociedade. A AP deixa de usar o Judiciario (mantido
pelo Estado), reduzindo custos e tentando gerar mais eficiéncia aos servigos
prestados aos jurisdicionados.

A inser¢do da arbitragem opera a favor dos principios da economicidade e da
eficiéncia tao almejados e necessarios. Os parceiros contratados, cientes da
previsao em solucionar conflitos extrajudicialmente oferecerao precos menores.
Estudos internacionais demonstram que a previsao de meios adequados de
solugao de conflitos em contratos de concessao pode gerar redugdo de até 20%
no custo da tarifa cobrada dos usuarios finais. Além disso, ha reducio dos custos
no processo arbitral comparado ao processo judicial. A economia pode chegar
a quase 60%.%%

A mesma ldgica deve ser aplicada ao Direito Tributario, que ndo deve ser um entrave
para atracdo de investimentos ao Pais. Quando tratamos do modelo portugués, mencionamos o
relato de Villa-Lobos, pelo qual descreve como efeitos positivos: diminui¢cdo dos custos da
litigdncia, reducdo de processos em tribunais tributarios, previsibilidade do tempo das decisoes,
atracdo de investimento econémico por conta dos fatores anteriores, entre outros. Além disso,
acrescenta que esses fatores ndo geraram em contrapartida a reducdo da qualidade das
decisdes.3%®

Assim, visto que o direito comparado apresentou um resultado positivo quanto ao
atendimento de metas que correspondem as nossas expectativas, infere-se ser a arbitragem
tributaria uma alternativa interessante ao Brasil.

Importante destacar que, mesmo que seja prevista a possibilidade de transposi¢do dos
sistemas de obrigatoriedade de observacdo dos precedentes consolidados, tais discussées nao
poderdo ser excluidas da analise dos tribunais superiores, para viabilizar a uniformizacdo dos
julgamentos. Dessa forma, como a previsdo de recursos aos tribunais poderia gerar um efeito
contrario ao que se espera, consideramos inviavel, no primeiro momento, que matérias afetadas
a sistematica dos recursos repetitivos sejam julgadas na arbitragem.

Ainda quanto esses casos, de outro lado, entendemos que ap06s a fixacdo da tese
aplicavel, por exemplo para discussao sobre 0 quantum a ser repetido ou compensado, poderia
ser viavel a arbitragem, quando verificada a existéncia de divergéncia e os valores forem

expressivos para justificar o prolongamento do debate.

365 | EMES, Selma Ferreira. Incentivos a Arbitragem na Administragdo Publica. Gen Juridico. 2018. Disponivel
em: <http://genjuridico.com.br/2018/01/02/incentivos-arbitragem-administracao-publica/>. Acesso em: 23 out.
2022.

366 \VILLA-LOBOS, Nuno. Avaliacdo sucessiva perfunctdria da implementacdo da arbitragem tributaria em
Portugal. p. 213-214
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Quanto ao direito aplicavel, na arbitragem privada, é possivel convencionar para cada
caso o direito material e processual a ser aplicado, tal modelo n&o é adequado para a arbitragem
tributaria. Ao menos quanto ao direito material, devera ser observada a legislacéo tributaria e a
Constituicdo da Republica. O marco legal deve ser expresso ao tratar desses parametros e das
hipoteses de nulidade em caso de descumprimento.

Em Portugal, conforme j& citado nesta tese, existe um mecanismo de controle bem
estruturado, que preveé recursos para o Tribunal Constitucional, por exemplo, em caso de recusa
a aplicacdo de norma com fundamento na inconstitucionalidade ou ao Supremo Tribunal
Administrativo, quando a decisdo seja contraria @ matéria de direito decidida pelo Tribunal
Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo.

Essas previsdes de controle judicial em situacOes especificas sdo desejaveis e nédo
desnaturam a arbitragem.

Para que mantenha vigente, caso uma vez instaurado, o julgamento arbitral dependera
do atendimento a bons critérios de justica de forma que alcance as finalidades publicas de
incrementar o acesso a justica e aumentar 0s mecanismos de discussdo da Divida Ativa.

Portanto, como tentamos demonstrar, existem motivos substanciais para motivar a
inovacdo legislativa, com a criagdo de um sistema de solugdo de controvérsias tributarias mais
diversos, com vistas a adocdo de um sistema multiportas de solucdo de conflitos, o que além de
concretizar o principio do acesso a justica, atende a interesses do mercado

6.6 Camara de Mediacao Tributaria

A administracdo Publica Federal foi pioneira na arbitragem e mediacdo atraves da
Camara de Conciliacao e Arbitragem da Administracdo Federal, 6rgao da Consultoria-Geral da
Unido, foi criada pelo Ato Regimental n. 05, de 27 de setembro de 2007, e tem sua forma de
atuacdo regulamentada pela Portaria AGU n. 1.281, de 27 de setembro de 2007, cujo objetivo
principal € evitar litigios entre 6rgdos e entidades da Administragdo Federal.

Com a edigdo da Portaria AGU n. 1.099, de 28 de julho de 2008, as controvérsias de
natureza juridica entre a Administracdo Publica Federal e a Administracdo Publica dos Estados

ou do Distrito Federal também sdo matérias de competéncia da CCAF.3%’

367 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Consultoria-Geral da Unido. Camara de Conciliacdo e Arbitragem da
Administracdo Federal - CCAF: Cartilha. 2. ed. Brasilia: AGU, 2008, p. 5.
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A CCAF foi concebida para dar continuidade as atividades conciliatorias ja
desenvolvidas com sucesso pelas cdmaras de conciliagdo ad hoc, instaladas pelo Advogado-
Geral da Unido, conforme Medida Provisoria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001.

A CAFF tem o objetivo de solucionar, em ambito nacional, por conciliacdo ou
arbitragem, mediante cooperacdo e dialogo, controvérsias entre érgdos e entidades publicas
federais, bem como solucionar, por conciliagdo, controvérsias de natureza juridica entre a
Administracdo Publica Federal e a Administracdo Publica dos Estados ou do Distrito Federal,
visando ao atendimento do interesse publico, com observancia dos principios da Administracao
Publica.3%®

As reunides de conciliacdo sdo restritas aos 6rgaos da Administracdo Publica Federal,
Estadual e Distrital, bem como entidades federais, e visam a solucéo de conflitos das diversas
controveérsias.

Na CCAF, ndo ha partes, todos sdo interessados, pois todos os entes ou Orgéaos
envolvidos atuam no mesmo sentido, ou seja, visam ao interesse publico.

Os conciliadores sdo integrantes das carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido.
Havendo acordo sera lavrado o respectivo termo que sera submetido a homologacdo do
Advogado Geral da Unido.

N&o demorou muito para que a técnica da mediacdo tributaria fosse utilizada, iniciada
através da solicitacdo ao 6rgdo federal ou entidade federal interessado em solucionar um conflito
estabelecido com outro ente da Administracdo, direta ou indireta, por intermédio dos Ministros
de Estado, dos dirigentes de entidades da Administracdo Federal indireta, do Procurador-Geral
da Unido, do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, do Procurador-Geral Federal e dos
Secretarios-Gerais de Contencioso e de Consultoria.®®

Com o advento da Portaria n. 1.099/2008, nos casos de controvérsias de natureza
juridica entre a Administracdo Publica Federal e a Administracdo Publica dos Estados ou do
Distrito Federal, a iniciativa se dara, além das autoridades ja listadas acima, por solicitacdo dos
Governadores ou dos Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal.

Posteriormente veio a Recomendacdo n. 120/2021 do CNJ, j& havia autorizado a
mediacéo tributaria no Direito Tributario, o que resultaria numa verdadeira revolugéo juridica

em todo pais.

368 BRASIL. Advocacia-Geral da Uni&o. Consultoria-Geral da Unido. Camara de Conciliacdo e Arbitragem da
Administracdo Federal - CCAF: Cartilha. 2. ed. Brasilia: AGU, 2008, p. 7.
369 |bidem, p. 11.
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Dai os entes federativos passaram a criar camaras de média tributéria, ja em vista do
PLP n. 17/2022, que autoriza a mediacdo e arbitragem tributaria pelas fazendas publicas dos
entes Federativos. Foi o caso do Municipio de Porto Alegre, com a promulgacdo da Lei n.
13.028/2022, que criou a Camara de Mediacédo Tributaria de Porto Alegre.

Nesse sentido, aduza-se o exemplo da Criacdo da Camara de Mediacdo e Conciliagdo
Tributaria de Rio das Ostras no Estado do Rio de Janeiro, criada pela indicacdo legislativa
493/2022.

As prefeituras de Niter6i, Rio de Janeiro e Sdo Paulo, ndo criaram camaras de mediagéo
e conciliacdo tributaria, mas ja anunciam em seus sites 0 servico de mediagdo online aos
contribuintes. A critica aqui é pela incompreensdo do instituto da mediacao, ja que os mediadores
ndo poderiam ser procuradores do municipio, mas deveriam ser escolhidos pelos contribuintes,
pois se aquele que se propGe a composicdo do conflito estd na folha de pagamento da
Administracdo que figura como parte, ndo existe imparcialidade, portanto a aproximando o
procedimento a conciliag&o.

Todavia nota-se uma evolucdo da discussdo sobre a disponibilidade do crédito
tributario, com a criacdo das Camaras de Mediacdo e Conciliacdo Tributaria, o caminho parece

ja estar pavimentado para a arbitragem tributaria prevista no PLP n. 17/2022.
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CONCLUSAO

Como debatido, especialmente a partir do Relatdrio de Justica em NUmeros , as execucdes
fiscais sdo uma das maiores responsaveis pelo abarrotamento do Judiciario brasileiro. Ao pensar
sobre 0 qudo significativo é o dado em questdo - tanto sob a Gtica do acesso a justica, como
também da resolutividade das demandas - é indispensével que a doutrina tributaria volte seu olhar
para tal problematica, buscando solucdes alternativas para soluciona-lo e compreendendo que
alguns paradigmas publicos deverdo ser enfrentados. Alguns apresentam o juizo arbitral como
alternativa, entretanto, ndo é uma alternativa unénime no meio da administracdo publica.

A jurisprudéncia e parte da doutrina atrelada ao direito administrativo ndo veem tal
alternativa como apropriada para lidar com a administracédo publica. Muito ja se debateu sobre a
aplicabilidade do principio da indisponibilidade como argumento refratario a qualquer
interferéncia do direito privado diante dessa matéria, mas, como apresentamos, 0s principios nao
séo absolutos, ndo representam um fim em si, devem se equilibrar entre si.

No caso em questdo, 0s principios do acesso a justica, da duracdo razoavel do processo e
da eficiéncia na administracdo pablica, todos constantes dentro da Carta Magna brasileira, ndo
podem ser simplesmente colocados de lado quando confrontados com a indisponibilidade dos
recursos publicos. Os principios ndo sdo superiores uns aos outros, dentro dos casos concretos 0s
operadores do direito devem buscar um ponto de equilibrio.

Além disso, o histérico do juizo arbitral brasileiro, dentro das relagdes publicas, € muito
forte e ndo deve ser ignorado. O primeiro caso que merece destagque € s6 um dos maiores marcos
legais fundadores do Brasil, como apresentado no estudo do Tratado de Tordesilhas,
intermediado pelo Papa Alexandre VI, nada mais foi do que uma deciséo arbitrada pela Igreja
Catolica, que apesar de muito criticada evitou provaveis conflitos de elevada magnitude na
peninsula ibérica. Outro caso famoso foi a querela diplomatica entre o Império brasileiro e a Gra-
Bretanha conhecida como “questdo Christie”, diversos desentendimentos entre brasileiros e
ingleses que culminaram em um rompimento diploméatico que perdurou por consideravel
periodo, mais de um ano. O conflito s6 foi finalizado depois de uma arbitragem belga sobre as
questdes em disputa, coube ao rei Leopoldo I, por meio de juizo arbitral, colocar um ponto final
em tal disputa, restabelecendo as relacGes diplomaticas entre britanicos e brasileiros. Isso
exemplifica fortemente a aplicabilidade da arbitragem publica no Brasil, dentro desse contexto
macro.

Além dos pontos referenciais dentro do direito internacional, no ambito do cenario

diplomatico, casos internos também serviram de referéncia para a arbitragem publica brasileira.
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O exemplo mais famoso, apresentado no presente trabalho, é o “caso Lage”, uma indenizagao
devida pelo governo brasileiro durante o periodo da Segunda Guerra Mundial. O caso tomou
maior notoriedade, pois 0 governo levou a questdo a um juizo arbitral, em reta concordancia com
a parte contraria, mas quando a indenizacdo foi apresentada em valores elevados, 0 governo
voltou atras e se negou a reconhecer o juizo em questdo. Coube a Suprema Corte dar a palavra
final, reconhecendo a validade da deciséo arbitral e decidindo pelo dever do governo brasileiro
de arcar com os valores apresentados arbitralmente. O exemplo em questdo € de fundamental
relevancia ao reforcar, internamente, a aplicabilidade do juizo arbitral perante a administracao
publica brasileira; trata-se de uma resposta jurisprudencial, decidida em corte superior, que
afirma a aplicabilidade de juizo diante da administracdo publica federal.

Nessa mesma toada, agora tratando do campo legislativo dos Estados membro da
federacdo brasileira, foram trazidas legislacdes estaduais apresentando a arbitragem como
alternativa resolutiva de conflitos administrativos. Estudamos os respectivos cédigos estaduais,
em ordem cronoldgica: Lei RJ n. 1.481/1989, Lei SP n. 7.835/1992 e Lei MG n. 19.477/2011,
mas o que deve ser destacado é o significado de tais ordenamentos internamente, qual o reflexo
disso para as solucbes de conflitos administrativos publicos perante particulares por meio de
arbitragem.

As duas primeiras normas, a carioca e a paulista, foram mais limitadas ao tratar apenas
da aplicabilidade da arbitragem restrita e dos campos da concessao de servigos publicos e obras
publicas. Foi, sem sombra de davidas, uma janela que se abriu, ampliando as oportunidades
resolutivas de conflitos administrativos, mas ainda sdo normas bem timidas. Em contrapartida, a
norma mineira € mais ousada, pois institui e organiza a arbitragem em casos envolvendo a
administragdo publica estadual em larga escala, deve-se destacar também que se trata da norma
mais jovem entre as trés, logo, isso pode sinalizar uma mudanca de paradigma.

Um outro estudo de caso interno relevante, e que foi apresentado no presente trabalho,
foram as diversas respostas locais ao evento da Copa do Mundo de 2014 que ocorreu no Brasil.
Ao se analisar as respostas regionalizadas apresentadas nos projetos vinculados aos estadios,
observou-se as discrepancias regulatérias brasileiras. A arbitragem foi apresentada em muitos
modelos contratuais como alternativa, em alguns casos de forma mais elaborada que outros, mas
0 que definitivamente ndo foi observado foi uniformidade. I1sso demonstra o quanto esse campo
de estudo esta aberto para estudo e debate.

Partindo para além das fronteiras brasileiras tratou-se ainda no presente estudo das
experiéncias desenvolvidas em Portugal. Focamos mais diretamente no Centro de Arbitragem

Administrativa. O orgdo em questdo € entidade de direito privado, porem vinculado a
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administragdo publica, voltado para organizar e desenvolver atividade arbitral dentro de parte da
administragdo publica portuguesa. Os lusitanos adotaram tal medida como forma alternativa de
solucionar conflitos administrativos publicos que estavam excedendo as capacidades do
judiciario local. Nessa Otica, buscou-se métodos autocompositivos e heterocompositivos de
solucionar as querelas em questdo; dentro desse contexto, dentre as solugdes heterocompositivas
0s juizos arbitrais sdo uma das principais referéncias.

Mas o que mais importa para 0 presente estudo é a infraestrutura desenvolvida,
legislacBes definido a constitui¢do dos tribunais de acordo com o valor das causas, o cabimento
de recursos em determinados caso e a busca por uma coordenacdo jurisprudencial interna (como
forma de se estabelecer uma coeréncia sistémica, o que leva a uma maior robustez da seguranga
juridica emanada dessas decisdes), um limite de tempo para a tramitacdo processual que garante
uma excepcional celeridade dos juizos em questdo, até a qualificacdo dos arbitro julgadores é
muito bem detalhada por instrumento normativo. Enfim, o modelo desenvolvido em Portugal no
CAAD é um primor organizacional, obviamente ndo é perfeito e ainda é recente, o que vai
demandar maior periodo para que se tire conclusdes mais concretas, no entanto, indubitavelmente
é um ponto referencial pratico de grande valia que devemos considerar.

Logo, depois de tudo o que foi apresentado até aqui, a arbitragem tributaria surge como
uma das possibilidades mais exequiveis para a realidade do Brasil. Assim, algumas iniciativas
legislativas se destacam, dentre elas o Projeto de Lei Complementar n. 469/2009, principalmente
por acrescentar o art. 171-A ao Codigo Tributéario, com a previsao expressa de arbitragem para
dissolucdo de litigio, sendo vinculante o laudo arbitral. Contudo, a Gltima movimentacéao
referente a tal projeto se deu ainda em 2019, o que demonstra inércia e desinteresse por parte do
legislador em regulamentar a arbitragem tributéria.

Em movimento contréario, o Projeto de Lei Complementar - PLP - n. 17/2022, apresentado
pelo deputado Felipe Rigoni, vem como movimento legislativo favoravel a aplicabilidade de
juizo arbitral como forma de dirimir conflitos tributarios. O projeto legislativo estudado apresenta
forte inspiracéo na realidade estadunidense, que tem ampla estrutura normativa e administrativa
operacional, além de experiéncia pratica em tal atividade. Mas como muito bem apontado no
presente trabalho devemos apresentar cautela ao importarmos tais estruturas, pois elas devem ser
cuidadosamente adaptadas para a realidade brasileira, para que se evite problemas futuros. Como
bem apresentado anteriormente, um projeto experimental inicial em local restrito poderia ser uma
6tima forma de se caminhar na direcdo da implantacdo de um juizo arbitral tributario eficiente e

eficaz no cenério brasileiro.
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E importante frisar que, independentemente das reformas legislativas em curso no direito
patrio, a doutrina arbitral especializada é taxativa em afirmar que ndo existem Obices para
implementacdo da arbitragem em direito tributario. As alteracdes legislativas parecem mais
acalmar as divergéncias existentes, ja que, ao longo desta tese, a temaética foi enfrentada, ndo
deixando duvidas acerca da disponibilidade do crédito tributario, inimeras vezes alvo dos
institutos da anistia, perdao ou remissao.

Superada a questdo da disponibilidade, restou o questionamento se o procedimento
arbitral para solucao dos litigios tributarios realmente promoveria celeridade e ampliaria 0 acesso
a justica a todos os contribuintes. A questdo levou ao exame dos desdobramentos do principio da
isonomia tributaria. A exemplo da lei fluminense que implementou a arbitragem nos contratos
administrativos, o Decreto 46.265/2019, que disciplina que s6 se submetera a arbitragem causas
superiores a vinte milhdes, surge o fundado receio do fisco limitar a arbitragem causas a partir
de um determinado valor, excluindo a celeridade do procedimento e possibilidade de ampliar o
acesso a Justica aos menos abastados. A calibragem para estipular o valor minimo para se
submeter a arbitragem tributaria dependera da iniciativa normativa de cada ente federativo. Perde
a oportunidade o legislador de discutir ampla isonomia tributaria aos contribuintes na reforma do
Caodigo Tributario, principalmente na utilizacdo dos ODR enquanto procedimento.

Por ultimo, a reforma do Cddigo Tributario é aprovada em meio a uma revolucao
tecnoldgica, enquanto o Senado Federal discute o PL n. 21/2020, o marco legal da inteligéncia
artificial aprovado pela Camara dos Deputados. Nesse interim vale destacar a explosdo do uso
de soluges digitais durante a pandemia, audiéncias, cursos e diversos procedimentos se tornaram
digitais. Néo foi diferente com a arbitragem, o Estado da Califérnia e Arizona criaram as suas
Leis Estaduais de arbitragem online. No Brasil as Camaras Arbitrais adotaram procedimentos
online durante a COVID-19, ndo houve nenhum marco legal para regular procedimentos arbitrais
digitais, mas a V Camara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo reconheceu a tecnologia
blockchain como meio de prova, abrindo caminho para executar a sentenca arbitral online.

Especialistas discutem que a tecnologia blockchain seria incapaz de preservar o sigilo do
procedimento, mas ja existem empresas que certificam a cadeia de custddia através de
computadores publicos no estrangeiro especificamente para esta funcdo, o que permite usar a
tecnologia blockchain e garantir o sigilo do procedimento.

Registre-se os créditos ao legislador infraconstitucional que privilegiou na reforma
tributéria a solugéo de conflitos por meios digitais. Embora ndo haja citagdo da arbitragem online,

enquanto procedimento no projeto de lei, o disposto pode abrir caminho para realizacdo da
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arbitragem tributaria pelas vias digitais permitindo que o contribuinte resolva os seus litigios
fiscais em qualquer estacdo conectada a internet.

Assim, unir a ideia da arbitragem tributaria e da arbitragem online é olhar para um futuro
que se avizinha, permitindo a solucdo célere dos litigios fiscais e atraindo investidores
estrangeiros, em razdo da simplificacdo do procedimento fiscal e da seguranca juridica. A
arbitragem tributéria pode ndo ser uma solugdo para os problemas j& existentes no judiciério
brasileiro, mas pode ser, certamente, uma excelente opcao para as partes. Isto porque, o0 melhor
sistema de Justica ndo €, necessariamente, aquele que mais litigio resolve, mas aquele em que
um maior nimero de litigios se consegue, positivamente, desincentivar, pois “mais vale prevenir

do que remediar”.
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