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[...] solidariedade social real ndo pode ser imposta, tem que ser
construida. Ha& um limite para a imposicéo juridica de valores. Eles
tém que ser desenvolvidos no @amago da sociedade. A solidariedade
tributaria tem um conteddo juridico minimo. Contudo, a sua
expressdo maxima de sentido s6 pode ser alcancada se ela for
abracada pela sociedade como um valor da prépria comunidade.!

1 ROCHA, Sérgio André. Reconstruindo a confianca na relacao fisco-contribuinte. Revista Direito
Tributéario Atual, Belo Horizonte, n. 39, p. 516, 2018.



RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo fazer uma
abordagem sobre a insercdo do instituto de arbitragem no Brasil como método
adequado a solugdo das controvérsias de natureza tributaria, de forma que se
demonstre a necessidade de seu aprofundamento juridico por representar um tema
relevante para a sociedade contemporanea, ja que essas causas vém sendo
apontadas pelos relatorios do CNJ como sendo a maior parcela de
congestionamento no acervo do sistema judiciario brasileiro. Dessa forma, resta
essencial uma dialética quanto ao instrumento de resolucdo dessas acdes por meio
de arbitragem. O estudo foi desenvolvido por meio da analise bibliografica, com o
objetivo de verificar os problemas e fundamentar a adequac&o do instituto com as
teorias doutrinadrias e o embasamento disposto em artigos de revistas, artigos
cientificos, e producbes académicas sobre a matéria; bem como através da analise
documental realizada por meio de projetos de leis, normas, leis e regulamentos de
ambito nacional e internacional, além da investigacao jurisprudencial e Portarias do
Centro Administrativo de Arbitragem — CAAD. Utiliza-se o método de abordagem
dedutivo, e dentre os métodos de procedimento, encontram-se o monogréfico. O
método comparativo também foi empregado para fazer uma comparacao entre as
legislacdes interna e externa que versam sobra a matéria. 1sso posto, conclui-se
através desse estudo que a arbitragem em matéria tributaria € medida essencial
para reduzir as problematicas processuais e juridicas no ambito das demandas
tributarias dos Entes Federados, proporcionando, assim, uma maior efetividade ao
acesso a justica, bem como ao ideal de Estado Democratico de Direito. Verifica-se a
adequacao entre o ordenamento juridico brasileiro e o instituto de arbitragem,
ademais, esse mecanismo possibilita a efetividade do sistema tributario, pois implica
na celeridade processual, economia, seguranca juridica e qualidade das decisfes.
Constitui-se, portanto, a arbitragem como meio adequado para que se alcance a
pacificacdo dos conflitos tributarios e a efetividade administrativa na cobranca dos
tributos, porquanto ha presenca de decisbes qualificadas, céleres e com base ao
direito, o que implica na construcdo de confianga, seguranca juridica e legitimidade
social do tributo, que, consequentemente, resultara na reducdo da litigiosidade das
demandas tributarias e o aumento da arrecadacéo de tributos, que retornardo para a

sociedade em forma de servigos publicos.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia traz a discussdo académica um tema relevante para a
sociedade contemporanea, e se justifica na medida em que € necessério se discutir
possibilidades que venham a contribuir com a desobstru¢cdo do sistema judiciario
brasileiro e que, a0 mesmo tempo, possam vir a garantir o acesso a justica de forma
célere, justa, qualificada e efetiva na resolucédo das causas, de maneira que se atinja
o minimo da pacificagdo social.

Entende-se que o presente tema possui um viés social, j& que estuda uma
possibilidade de modificacdo na forma como os conflitos tributarios séo
administrados na contemporaneidade, sendo indispensavel haver o aperfeicoamento
das rela¢gBes processuais que envolvam o Direito Tributario de forma que reflita no
modelo de cobranga do crédito tributario atual e viabilize o estreitamento das
relacdes entre Fisco e contribuinte, a fim de garantir a legitimidade social do tributo.

Desse modo, objetiva-se analisar a possibilidade do uso do instituto da
Arbitragem no direito publico como método adequado ao contencioso judicial nas
controvérsias entre a Fazenda Publica e os particulares relativamente as causas
tributarias, ou seja, se a arbitragem tributaria poderia ser uma alternativa pratica que
viabilize a reducdo dos litigios tributarios e, consequentemente, reflita
economicamente no bem comum da sociedade.

O debate é relevante e necessario diante do quadro cadtico que se instaurou
no Poder Judiciario brasileiro, que vem enfrentando uma crise de gerenciamento
processual advinda do crescente numero de demandas sociais em busca do acesso
a jurisdicdo, muito por conta do fenbmeno da globalizacdo. Situacdo que vem
provocando profundas alteragBes na praxis social, contribuindo, assim, com a crise
de jurisdicdo, conforme se demonstrara no capitulo dois deste trabalho.

Essa garantia de Jurisdigdo, que esta expresso no artigo 5°, inciso XXXV2, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, é um direito fundamental
que compreende o direito a uma tutela jurisdicional efetiva, justa e em tempo

razoavel.

2 CRFB, “Art. 5°[...], XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 jun.
2020.
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Ocorre que o Poder Judiciario ndo vem conseguindo alcancar essas garantias
de modo efetivo, célere e em razoavel duracdo, pois 0 passivo de processos que
aguardam uma resposta jurisdicional em suas diversas instancias s6 aumenta.

Apenas para ilustrar o quadro, é importante demonstrar os numeros do ultimo
levantamento do estoque processual apontado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), através do relatorio® denominado de Justica em numeros, por meio do qual
apresentou o estoque processual ao final do ano de 2019. O relatério aponta que o
ndamero de processos em tramitacdo era de 77,1 milhdes, ou seja, esse era o
namero de processos que aguardavam alguma solucéo definitiva por parte do Poder
Judiciéario ao final do ano de 2019.

Isso significa dizer que seriam necessarios aproximadamente dois (2) anos e
dois (2) meses de trabalho para zerar esse estoque, desde que nao houvesse
ingresso de novas demandas e fosse mantida a produtividade tanto dos magistrados
qguanto dos servidores do Poder Judiciario, fato que se revela impossivel de ocorrer,
até porque os conflitos surgem frequentemente e o direito de acdo € um direito
constitucional que ndo pode ser estancado no tempo e, por isso, ha a necessidade
de se encontrar formas alternativas que possam vir a reduzir o nimero de acessos
ao Judiciario para dirimir conflitos e que, ao mesmo tempo, ndo afetem as garantias
constitucionais, como no caso que se propde com a arbitragem tributéaria.

Destacamos que o quadro de crise que se apresenta ndo € uma peculiaridade
apenas do Brasil, pois muitos paises ja enfrentaram o problema, como os Estados
Unidos, que nos anos setenta, jA haviam desenvolvido o denominado Tribunal
Multiportas (Mult-Door Courthouse), uma primeira nocéo de resolucao alternativa de
conflitos, por meio do qual as situacdes de disputas eram direcionadas para o férum
mais adequado e especifico a cada tipo de caso.

Importante ressaltar que apds passar por alguns aperfeicoamentos dentro do
préprio sistema Norte Americano, chegamos ao conhecido por Alternative Dispute
Resolution (ADR) ou Métodos Alternativos de Solucao de Conflitos (MASC), também
denominados atualmente de meios adequados ou apropriados de solucdo de
conflitos, que foram implementados por inUmeros paises ndo s6 com o objetivo de

desafogar o contencioso judiciario, como também de dar uma resposta eficiente a

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nameros 2020: ano-base 2019. Brasilia,
DF: CNJ, 2020. p. 93-94. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-
V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 10 mar.
2020.
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morosidade processual da jurisdicdo estatal e, dessa forma, possibilitar a
aproximacao e a participacdo da sociedade na resolucdo de seus conflitos, por meio
dos métodos autocompositivos e heterocompositivos, de maneira que se forme um
ambiente favoravel a justica restaurativa.

Com a evolucdo do direito, foi possivel perceber que o legislador brasileiro
vem procurando introduzir no pais um novo modelo de justica multiportas, que
garanta o acesso a justica de forma ampla e por meio de outras possibilidades, que
nao seja através de um Unico sistema - o judiciario.

Por isso que os métodos consensuais de solucdo de conflitos foram sendo
implementados no Brasil em legislacbes e regulamentacbes esparsas, como se
demonstrara no capitulo dois deste trabalho, mas foi com o Cédigo de Processo Civil
de 20154 (CPC) - Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, que vieram mudancas
significativas® em relacdo a outras formas de composicéao de litigios.

Nesse sentido, o CPC de 2015 trouxe expressamente em seu artigo 3°, a
determinacdo de que o Estado deve promover a solucdo consensual de conflitos
sempre que possivel, ndo excluindo da apreciagéo jurisdicional a ameaca ou a lesao
a direito.

Assim, juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico devem ser estimulados a resolverem consensualmente os litigios por meio
da conciliacdo, da mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos,
inclusive a arbitragem — que é objeto desse trabalho - que fora instituida pela Lei n®
9.307, de 23 de setembro de 1996.

Cabe destacar que essa Lei foi aperfeicoada pela Lei de n° 13.129¢, de 26 de
maio de 2015, a qual possibilitou que a Administracdo Publica também se utilize da

arbitragem nos conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

4 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marcgo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 19 maio 2020.

5 Aqui me refiro ao estimulo aglutinado e expresso do legislador ao uso de todas as alternativas que
possam vir a contribuir com uma mudanca de pensar 0 acesso a justica, de modo que possibilite
uma maior aproximacao e participacdo direta da sociedade como um todo na resolucdo de seus
litigios.

6 BRASIL. Lei n°® 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996,
e a Lein®6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o &mbito de aplicacdo da arbitragem e
dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgdo arbitral, a interrupcao da
prescri¢cdo pela instituicdo da arbitragem, a concesséo de tutelas cautelares e de urgéncia nos
casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n°® 9.307, de
23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13129.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.
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Nesse sentido, nos ultimos anos, percebe-se que ha um avanco
jurisprudencial, doutrinario e legislativo de forma a admitir a adequabilidade da
arbitragem para dirimir controvérsias que envolvam o direito publico, o que inclui as
causas tributérias.

A desjudicializacdo do acesso a justica € um movimento que ganhou adeptos,
inclusive no ambito do proprio Poder Judiciario e pode ser explicada a partir da
superacdo do dogma de que o Estado é o detentor do monopélio de jurisdicéo.

Dessa forma, trilha-se um caminho de desjudicializacdo do acesso ao
Judiciario, inclusive por parte da Administracdo Publica’, j& que, conforme pesquisa
divulgada pelo CNJe no ano de 2011, ela foi apontada como sendo a principal parte
litigante no Poder Judiciario. Status que vem se mantendo com o passar dos anos,
conforme aponta o relatério do CNJ°, com base nos dados do ano de 2019, isso
porque historicamente as execucdes fiscais sdo apontadas como sendo o principal
fator da morosidade do Poder Judiciario, conforme se demonstrara oportunamente.

Diante desse contexto, e especificamente no a&mbito do direito tributario, é de
se analisar a possibilidade do uso dos meios extrajudiciais para resolugdo das
controvérsias de natureza tributaria, especialmente a arbitragem, que sera
apresentada como uma maneira adequada para resolver as lides de matéria
tributaria, de forma alternativa ao poder judiciario, isto €, de maneira autbnoma aos
contenciosos administrativo e judiciario.

Mas € importante frisar que esses meios adequados de solucdo de conflitos
nao substituem a jurisdicdo estatal, muito pelo contrario, eles apenas dao uma outra
opcao as partes litigantes, ou seja, um outro caminho para que elas busquem as
respostas para as suas controvérsias de uma maneira participativa, que ndo seja o
congestionado Poder Judiciario.

Nesse sentido, essas respostas podem ser mais adequadas e céleres,

acarretando vantagens significativas para ambas as partes, que podem dispor da

7 Nesse sentido, tanto a Administra¢éo Publica Direta — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
qguanto a Administracéo Publica Indireta - Autarquias, Fundagdes, Empresas Estatais (sociedade de
economia mista e empresa publica) e os Consorcios Publicos.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Os 100 maiores litigantes. Brasilia, DF, 2011.
Disponivel em: www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf.
Acesso em: 10 mar. 2020.

9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nameros 2020: ano-base 2019. Brasilia,
DF: CNJ, 2020. p.155-156. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-
V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 10 mar.
2020.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
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melhor decisdo de forma autocompositiva, como numa transacdo, mediacdo ou
conciliagcdo; ou apenas delegando a decisdo da causa a um terceiro — arbitro ou
Tribunal arbitral, de maneira heterocompositiva, como € o caso da arbitragem.

Embora a arbitragem seja uma possibilidade, porque possui natureza
processual, um dos pontos mais controvertidos em relacdo a sua nao aplicacdo nas
controvérsias tributarias € em relacéo a indisponibilidade do crédito tributario, porque
equivocadamente para alguns especialistas ele estaria classificado como sendo de
interesse publico indisponivel, tema que enfrentaremos com profundidade no
capitulo trés, por onde serda demonstrado que ele é disponivel, por conta do seu
carater patrimonial.

Sera discutido também nesse trabalho a relacéo da arbitragem tributaria no
direito estrangeiro, onde se analisard a experiéncia pioneira de Portugal, que é
considerado um exemplo de sucesso de arbitragem nas causas tributarias e pode vir
a servir como parametro para sua implementacéo no Brasil.

Além disso, serdo apresentadas as recentes propostas de Projetos de Leis, 0
projeto de Lei n° 4.257/2019%, de autoria do Senador Antonio Anastasia, e o Projeto
de Lei n° 4.468/2020, de autoria da Senadora Daniella Ribeiro. Portanto, se
percebe que ha os primeiros movimentos para a instituicdo do instituto no Brasil, que
estdo em discussdo no Senado Federal. Tema que serd apresentado no capitulo
quatro deste trabalho.

Diante de todo o contexto apresentado, a presente monografia analisara a
natureza das relacdes tributarias e os aspectos processuais dos meios alternativos a
solucdo de controvérsias, com énfase na arbitragem, de maneira que se conclua
sobre a viabilidade de sua aplicagdo no campo do direito tributario, considerando a
disponibilidade do crédito tributario, a renancia a jurisdicdo estatal, a eficiéncia da
Fazenda Publica na recuperacdo do crédito tributario e a possibilidade de reducéo
dos litigios na esfera Judiciaria.

A presente monografia ird abordar os seguintes problemas:

10 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado 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 hip6teses que especifica. Autoria: Senador Anténio Anastasia.
Brasilia, DF: Senado Federal, [2019]. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 13 ago. 2019.

11 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 4.468, de 2020.
Institui a arbitragem especial tributéria e da outras providéncias. Autoria: Senadora Daniella
Ribeiro. Brasilia, DF: Senado Federal, [2020]. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536. Acesso em: 25 maio 2021.
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- Considerando a necesséria desjudicializacao dos conflitos, as controvérsias
de natureza tributaria seriam arbitraveis?

- Ha arbitrabilidade objetiva e subjetiva para as causas de natureza tributéria?

Nesse sentido, o objetivo geral dessa monografia serd analisar o acolhimento
e a funcéo do instituto da arbitragem tributaria no Brasil.

Ja em relacdo aos objetivos especificos, buscaremos verificar se no Estado
Democratico de Direito Brasileiro a arbitragem pode ser um meio de resolucdo de
conflitos nas matérias de natureza tributéria entre particulares e Administracdo
Plblica; bem como, se analisara quais os beneficios que sua instituicdo podera
apresentar para o Pais.

Para a realizacdo do trabalho utilizou-se da pesquisa bibliografica, por meio
de livros, periddicos, revistas, artigos cientificos, trabalhos académicos, bem como a
analise da legislacao vigente e jurisprudéncia nacional e internacional.

O método utilizado para a elaboracao deste trabalho € o método dedutivo, em
que serdo descritos os institutos juridicos, a partir da doutrina para o caso concreto,
de modo que se chegue a conclusdo particular sobre sua aplicacdo no ambito
publico.

A metodologia aplicada na captacéo das informac¢des contidas no decorrer do
trabalho foi prioritariamente o levantamento bibliografico, a doutrina especifica, o
contetdo legislativo e jurisprudencial, assim como a investigacdo de dados
estatisticos elaborados por érgaos que compdem o Poder Publico, como o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), IPEA — Instituto de Pesquisas Econémica Aplicada, TIT —
Tribunal de Impostos e Taxas (SP) e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional —
PGFN, noticias e dados coletados na internet.

Importante salientar, neste momento, que o tema proposto nesta monografia
surgiu da conjugacao de trés fatores: certa experiéncia profissional relativamente as
dificuldades na arrecadacdo dos créditos tributarios constituidos por parte da
Fazenda Publica Municipal; a oportunidade de ter estudado o instituto da arbitragem
em uma das atividades académicas optativas da graduacdo em direito na
Universidade; e a morosidade judiciaria, um consenso entre os jurisdicionados.

Razao pela qual se esta convencido de que é necessario o incentivo as
solucbes extrajudiciais, como a arbitragem tributaria, principalmente porque esse
instituto vem obtendo éxitos em outros Paises que outrora possuiam as mesmas

dificuldades que o Brasil enfrenta atualmente, ou seja, 0 congestionamento
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processual e déficit fiscal. Por isso que se tem esperanca na arbitragem tributaria,
como sendo uma oportunidade néo s6 de reducao dos litigios no Poder Judiciario,
principalmente nas relagfes de natureza tributaria, como também de implementacéo
da justica social e das garantias constitucionais.

Dessa forma, o presente trabalho € dividido em cinco partes, sendo que a
primeira representa esta introducao, seguido de trés capitulos, cada qual com tema
e objetivos préprios, além de um capitulo final, para as consideracgdes finais.

No capitulo 2, serdo tratados assuntos relativos ao direito de acesso a
jurisdicéo, a crise no Poder Judiciario e a necessaria desjudicializacdo dos conflitos.
Além disso, apresentamos, de forma nado aprofundada, pois ndo € o objetivo
especifico dessa monografia, os meios alternativos, também compreendidos como
adequados ou apropriados de solu¢cdo de conflitos e sua relagdo com o acesso a
justica. Nesse capitulo, € feita uma revisdo da matéria no contexto internacional e
brasileiro.

No capitulo 3, trataremos a respeito da disponibilidade do crédito tributario e
suas peculiaridades que lhe dao o carater disponivel, por conta de sua
patrimonialidade, o que justifica a possibilidade da Fazenda Publica se utilizar da
arbitragem nas controvérsias de natureza tributaria.

No capitulo 4, aborda-se com mais intensidade a arbitragem tributéria, por
onde se demonstrara que a experiéncia portuguesa é extremamente relevante para
entendermos que € possivel ampliar o campo de atuacdo da arbitragem frente a
guestBes envolvendo as causas tributarias.

Além disso, nesse capitulo, serdo discutidas as questdes normativas relativas
a implementagdo da arbitragem como forma de resolucdo de conflitos tributarios,
assim como os recentes Projetos de Leis n® 4.257/2019 e 4.468/2020, que se
encontram em discussao no Senado Federal.

No ultimo capitulo, o de niumero 5, apresenta-se as consideracgdes finais, por
meio de uma sintese do que foi analisado nesse trabalho, sendo que se supera o
dogma de que a arbitragem ndo pode ser utilizada para solucionar contenciosos
tributarios, e reforca-se a necessidade de sua implementagdo no Pais,
principalmente para que haja a eficiéncia e a reducdo da judicializacdo, sem,

contudo, renunciar ao acesso a justica.
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2 O DIREITO DE ACESSO A JURISDIGAO E A CRISE NO PODER JUDICIARIO

Neste capitulo apresentamos as principais causas que levaram o Poder
Judicidrio a uma denominada crise de sentido?2, bem como as possibilidades
disponiveis para a sua amenizacdo, que ja foram utilizadas e que tiveram bons
resultados em outros paises que ja a enfrentaram, principalmente nas causas que
mais congestionam o Judiciario, que € a tributéaria.

Antes, analisaremos um pouco sobre o direito de acesso a jurisdi¢cao e o atual
quadro do Poder Judiciario Brasileiro que serd analisado com base aos numeros do
altimo relatorio emitido pelo CNJ.

Depois, gravitaremos no campo da necessaria desjudicializacdo dos conflitos
por meio dos métodos alternativos ou adequados de resolucdo de conflitos, com
énfase nas causas em que sao partes o Estado e o contribuinte, através dos

denominados meios autocompositivos e heterocompositivos.
2.1 O Direito de acesso a jurisdicao estatal

O direito de acesso a justica historicamente passou por transformacdes
importantes quanto ao acesso a jurisdicao para solugcbes de conflitos, pois na era
medieval vigia a seletividade; e na era moderna, passa a ter sentido a coletividade.

Dessa forma, segundo Giannetti3, quando fala das transformacdes

importantes do conceito de acesso a justica, diz que:

[...] no periodo dos Estados liberais (séculos XVIII e XIX), os
procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a
filosofia essencialmente individualista dos direitos. O direito de
acesso a protecao judicial significava, na esséncia, o direito formal da
pessoa de propor ou contestar uma acao. Era a época em que o
Estado tinha um papel meramente passivo: sua funcéo era apenas
nao permitir que direitos fossem infringidos por outra pessoa. Nao
havia a preocupagdo em se afastar as barreiras existentes para se
garantir o efetivo e amplo acesso ou a incapacidade da pessoa de
compreender e saber defender seus direitos.

12 ESPINDOLA, Angela Aradjo da Silveira; SANGOI, Bernardo Girardi. A crise da jurisdicdo e a
funcionalizacéo do direito pela economia: a justica e os nimeros. Revista de Direito Brasileira,
Séo Paulo, v. 18, n. 7, p. 214 - 229, set./dez. 2017. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/7659/4788. Acesso em: 17 jun. 2020

13 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos / Leonardo Varella Giannetti. Belo Horizonte, 2017. p. 32.
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Ja Barbosa'4, ressalta que:

[...] a jurisdicdo era seletiva e o magistrado apenas podia atuar em
um numero limitado de causas, como ocorria na |[dade Média. Neste
tempo, a jurisdicdo era elitista e ndo socorria a toda a sociedade
medieval, mas apenas aqueles que tinham condicbes de arcar com
0s custos das demandas. Enquanto prevaleceu a teoria romanista, a
jurisdicdo ndo era universal, podendo-se falar em seletividade
judicial.

E por isso que o surgimento do Estado Moderno, e sua funcéo primordial de
garantir a plena realizagdo dos valores humanos, as a¢gdes e os relacionamentos
assumiram carater mais coletivo, ganhando destaque o reconhecimento de direitos e
deveres sociais de governos, comunidades, associacdes e individuos.

Nesse sentido, conforme Silva e Spengler?s,

[...] a atuacdo positiva do Estado passou a ser necessaria para
assegurar o gozo desses direitos sociais basicos e o direito ao
acesso efetivo a justica ganhou corpo na medida em que as reformas
do Estado de bem-estar social procuraram conceder aos individuos
novos direitos.

Assim, 0 acesso a justica, como bem colocam Cappelletti e Garthzs, “[...] pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo
apenas proclamar os direitos de todos”.

No mesmo sentido, Silva e Spenglert’, quando falam do sentido do Estado

Moderno em relacéo ao acesso a justica, dizem que aquele,

[...] traz a ideia de que o principio da protecao judiciaria constitui-se
em um direito humano fundamental de acesso a uma ordem juridica
justa. E 0 acesso a justica é o garantidor de todos os demais direitos,
pois ao seu redor convergem todos o0s principios e garantias

14 BARBOSA, Julia de Carvalho. A evolucao histérica das teorias do direito de acdo; Contetdo
Juridico, Brasilia. DF, 2014.

15 SILVA, Queli Cristiane Schiefelbein da; SPENGLER, Fabiana Marion. O processo eletrénico como
um meio de efetivar 0 acesso a justica em um tempo razoavel; In: Congresso Internacional de
Direito e Contemporaneidade, 2.; 2013, Santa Maria. Anais eletronicos midias e direitos da
sociedade em rede. Santa Maria: Universidade Federal de Santa Maria, 2013. p. 61-62.

16 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justica. Traducao e revisdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 11-12.

17 SILVA, Queli Cristiane Schiefelbein da; SPENGLER, Fabiana Marion. O processo eletronico como
um meio de efetivar 0 acesso a justica em um tempo razoavel; In: Congresso Internacional de
Direito e Contemporaneidade, 2.; 2013, Santa Maria. Anais eletronicos midias e direitos da
sociedade em rede. Santa Maria: Universidade Federal de Santa Maria, 2013. p. 63.
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constitucionais, razdo pela qual € uma maneira de assegurar a
efetividade aos direitos de cidadania. Dessa forma, € um direito de
suma importéancia, por ser um direito elementar do cidadéo, pelo qual
ocorre a materializacdo da cidadania e a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana.

Portanto, o direito de acesso a jurisdicdo, segundo Pinho¢, nada mais é do

que a busca pela:

[...] pacificacdo social e consiste em um poder e dever do Estado,
isso porque o poder decorre de sua soberania, j& que suas decisdes
sdo impostas de forma imperativa aos particulares, e o dever dele
solucionar qualquer conflito que lhe venha a ser apresentado.

Dessa forma, a primeira grande conquista do Estado Democréatico é
justamente a de oferecer a todos uma justica confiavel, independente, imparcial, e
dotada de meios que a faca ser respeitada e acatada pela sociedade.

No Estado brasileiro, a garantia de Jurisdicdo - que também é conhecida por
principio da inafastabilidade da jurisdicdo®, esta prevista no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por meio do qual
estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Nesse sentido, é possivel constatar que estd assegurado no texto
constitucional a apreciagéo jurisdicional ndo s6 nos casos de lesdo a direito, como
também a ameaca de lesdo a direito, ao permitir que qualquer cidaddo busque a
protecdo jurisdicional antes mesmo de experimentar qualquer dano ou prejuizo, isso
por conta do seu direito subjetivo.

Nessa perspectiva, Moraes? afirma que:

18 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020. cap. 1. E-book (n&o paginado).

19 Nesse sentido, excepciona-se, apenas, a Justica Desportista, que deve primeiramente observar o
critério estabelecido no -§ 1°, do art. 217, da CRFB, segundo o qual: “O Poder Judiciario s6
admitira acoes relativas a disciplina e as competi¢cdes desportivas ap0s esgotarem-se as instancias
da justica desportiva, regulada em lei”. BRASIL. [Constitui¢cdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 jun.
2020.

20 Barroso explica que por direito subjetivo, “[...] entende-se o poder de acdo, assente no direito
objetivo, e destinado a satisfagdo de um interesse”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e
aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 221.

21 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral: comentarios aos arts. 1° a
5¢ da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1998. p. 197.
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O Poder Judiciario, desde que haja plausibilidade de ameaca ao
direito, é obrigado a efetivar o pedido de prestagdo judicial requerido
pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestacéo
judicial é principio basico que rege a jurisdicdo, uma vez que a toda
violacio de um direito responde uma acdo correlativa,
independentemente de lei especial que a outorgue.

Segundo Theodoro Junior?2, do ponto de vista estrutural, os 6rgédos e o

sistemas de atuacado do Judiciario devem primar pela garantia:

[...] da impessoalidade e permanéncia da jurisdicdo; a da
independéncia dos juizes; a da motivacdo das decisdes; a do
respeito ao contraditério participativo; a da inexisténcia de obstaculos
ilegitimos; a da efetividade qualitativa, capaz de dar a quem tem
direito tudo aquilo a que faz jus de acordo com o ordenamento
juridico; a do respeito ao procedimento legal, que, entretanto, ha de
ser flexivel e previsivel, a da publicidade e da duracdo razoavel do
processo; a do duplo grau de jurisdicdo; e, enfim, a do respeito a
dignidade humana.

Ocorre que nos ultimos anos, com o processo de democratizacdo no Brasil,
assistimos ao crescimento exponencial do niumero de litigios que chegaram até o
Poder Judiciario na busca de uma solugdo. Por conta disso, o que se observa é que
0 sistema ndo vem conseguindo dar as causas a devida efetividade, celeridade e a
justa deciséo (decisdo qualificada) em tempo razoavel.

Fato que vem gerando preocupacdes com o resultado util do processo, em
decorréncia da alta taxa de congestionamento processual que aguardam uma
deciséo judicial.

As causas que vem contribuindo para o crescimento dos litigios e a
consequente crise de jurisdicdo sdo diversas.

Para Santos?, o crescimento do numero de litigios néo fica associado apenas
aos campos politico e juridico, “[...], mas também com o nivel de efetividade da
aplicacdo dos direitos e com a existéncia de estruturas administrativas que

sustentem essa aplicagéo”.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de Processo Civil anotado. Colaboradores Humberto
Theodoro Neto, Adriana Mandim Theodoro de Mello, Ana Vitoria Mandim Theodoro. 22. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 92. E-book.

28 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 22.
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Sob o ponto de vista dos autores Espindola e Sangoi?, a crise de jurisdicao
pode ser entendida a partir de varias circunstancias: o direito, o esgotamento
paradigmético; a crise do ensino juridico e o senso comum tedrico dos juristas; além
das crises do Estado e da propria modernidade.

Nesse sentido, os autores Espindola e Sangoiz explicam que o fendbmeno da
globalizacédo, em sua vertente econdmica, vem provocando profundas alteracdes na
praxis social, e vem contribuindo com a crise de jurisdicdo, jA que € possivel
perceber as alteragdes ocorrendo no Estado, no Direito e, consequentemente, na
prépria Jurisdicao.

Quanto ao fator da crise relativa ao Direito, os autores Espindola e Sangoiz
falam que “o seu modo de producdo e seu paradigma [...] hoje estdo sendo
questionados e, por vezes, apontados como inadequados ou incompativeis ante as
exigéncias de uma nova dinamica da sociedade contemporanea”.

Ainda em relacdo as causas da crise de jurisdicdo, Silvaz” enumera uma seérie
de situagbes que influenciaram na exploséo de litigiosidade. Segundo a autora,

seriam:

[...] o préprio carater abrangente do texto constitucional e 0s novos
direitos por ele assegurados, a inauguracdo das tutelas coletivas, a
espiral inflacionaria verificada nas décadas de 80 e 90, responsaveis
por sucessivos planos econdmicos adotados pelo governo federal,
com suas repercussodes sobre todos 0s aspectos da economia. Ja no
século XXI, somam-se a tais fatores a continuidade de exigéncia de
estabilizagdo monetaria, a abertura comercial, a revisdo de
monopodlios, as questbes envolvendo o funcionalismo, as
privatizagOes, a responsabilidade fiscal.

24 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; SANGOI, Bernardo Girardi. A crise da jurisdicédo e a
funcionalizag&o do direito pela economia: a justica e os nimeros. Revista de Direito Brasileira,
Sao Paulo, v. 18, n. 7, p. 214-229, 2017. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/7659/4788. Acesso em: 17 jun. 2020.

25 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; SANGOI, Bernardo Girardi. A crise da jurisdicdo e a
funcionalizagdo do direito pela economia: a justica e os nimeros. Revista de Direito Brasileira,
Sao Paulo, v. 18, n. 7, p. 214-229, 2017. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/7659/4788. Acesso em: 17 jun. 2020.

26 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; SANGOI, Bernardo Girardi. A crise da jurisdicdo e a
funcionalizag&o do direito pela economia: a justica e os nimeros. Revista de Direito Brasileira,
Séo Paulo, v. 18, n. 7, 2017. p. 215. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucbh.br/index.php/rvmd/article/view/7659/4788. Acesso em: 17 jun. 2020.

27 SILVA, Clarissa Sampaio. Desjudicializacdo na Resolucdo de Conflitos Com a Administracdo
Publica: Comparacg@es entre Brasil e Portugal; RJILB: Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano
6, n. 1, 2020. p. 27-28.
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Por todo esse contexto, verificamos que o Poder Judiciario ndo esta
conseguindo alcancar as garantias constitucionais ao cidaddao de modo efetivo,
célere e em razoavel duracdo, pois 0 passivo de processos que aguardam uma
resposta jurisdicional em suas diversas instancias sO aumenta, conforme se
demonstra por meio dos numeros constantes no relatério denominado “Justica em
Numeros™8, do CNJ, o qual analisaremos a seguir. Através desses dados sera

possivel perceber o atual quadro de crise do Judiciério brasileiro.

2.2 A crise de jurisdicao e a atual situacdo do Poder Judiciério

Por meio do relatério Justica em Numeros, do ano 2019, divulgado pelo CNJ,
€ possivel perceber o elevado custo da atividade jurisdicional desenvolvida no Brasil,
acrescido do crescente numero de processos em tramitacdo, bem como a
morosidade decorrente do tempo médio de duracao dos processos para justificar a
ineficiéncia do Poder Judiciario e a necessidade de se construir alternativas a
prestacao jurisdicional.

Nesse sentido, no ano de 2019 as despesas totais do Poder Judiciario
somaram R$ 100,2 bilhdes, que equivalem a 1,5% do total do PIB nacional?’; j& as
despesas com pessoal foram responsaveis por 90,6% do total desses gastos.

No mesmo periodo, os cofres publicos receberam, em decorréncia da

atividade jurisdicional, cerca de R$ 76,43 bilhdes — o0 que representa um retorno de

28 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Manual de Mediagao Judicial. 6. ed.; Brasilia, DF:
CNJ, 2016. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2015/06/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf. Acesso em: 10 out. 2020.

29 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nameros 2020: ano-base 2019. Brasilia,
DF: CNJ, 2020. p. 74. “As despesas totais do Poder Judiciario correspondem a 1,5% do Produto
Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 2,7% dos gastos totais da Unido, dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios. Em 2019, o custo pelo servico de Justica foi de R$ 479,16 por habitante, R$ 10,7
a mais, por pessoa, do que no ano de 2018 [...]". CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ).
Manual de Mediacéo Judicial. 6. ed.; Brasilia, DF: CNJ, 2016. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2015/06/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54. pdf.
Acesso em: 10 out. 2020.

30 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nameros 2020: ano-base 2019. Brasilia,
DF: CNJ, 2020. p. 74. “As despesas com recursos humanos sao responsaveis por 90,6% do gasto
total do Poder Judiciario. Observa-se, a partir da Figura 28, que esses gastos crescem
proporcionalmente ao gasto total do Poder Judiciario. [...] O detalhamento dessa rubrica mostra que
85,9% dos gastos destinam-se ao pagamento de subsidios e remunera¢des dos magistrados e
servidores ativos e inativos, que incluem também pensdes, impostos de renda e encargos sociais;
6,9% séo referentes ao pagamento de beneficios (ex.: auxilio-alimentacao, auxilio-satde); 2,4%
correspondem ao pagamento de despesas em carater eventual e indenizatorio, como diérias,
passagens e auxilio-moradia; 4% séo gastos com terceirizados e 0,8% com estagiarios (Figura
29)”. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-
em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 10 mar. 2020.
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apenas 76% das despesas efetuadas, mas que, ainda assim, alcancou o maior
montante aferido na série historica desde 2009.

Apenas para ilustrar o quadro, em relacdo a demanda, o estudo do CNJ
revelou que, embora o estoque de processos no Poder Judicidrio tenha diminuido
em 2019, por conta do aumento do total de processos baixados que foi superior ao
namero de NOVOS processos, esse estoque ainda permanece expressivo, ja que o
ndamero de processos em tramitacdo era de 77,1 milhfes, ou seja, esse era o
namero de processos que aguardavam alguma solugdo definitiva por parte do Poder
Judiciério.

Isso significa dizer que seriam necessarios aproximadamente dois anos e dois
meses de trabalho para zerar esse estoque, desde que nao houvesse o ingresso de
novas demandas e fosse mantida a produtividade dos magistrados e dos servidores
do Poder Judiciério.

Importante destacar que o relatorio do CNJ confirma a percepcéo global da
morosidade do Judiciario, e a situacdo piora quando se trata da execucdo do
julgado, ou seja, quando se refere a mera concretizacao do direito ja reconhecido,
pois as taxas de congestionamento, aquelas que medem o percentual de processos
qgue ficaram represados sem solugéo, sdo bastante altas, e correspondiam a 55,8%
do acervo de processos pendentes no final de 2019.

Cabe ressaltar que historicamente as execuc¢des fiscais sdo apontadas como
sendo o principal fator da morosidade do Poder Judiciario e, segundo destaca o
relatorio do CNJ, o0s processos de execucdo fiscal representavam,
aproximadamente, trinta e nove por cento (39%) do total de casos pendentes, e de
todas as execucbes pendentes no Judiciario, sejam elas civeis, penais, dentre
outras, as execucgOes fiscais correspondiam a 70%, sendo que a taxa de
congestionamento desses processos estava em torno de oitenta e sete por cento
(87%)31, ou seja, a média é de cada cem (100) processos de execucdo fiscal que
tramitaram no Poder Judiciario em 2019, apenas treze (13) foram concluidos.

Ja em relacdo ao tempo de duragcdo desses processos, segundo o relatorio,

eles ficaram na média de seis (6) anos e sete (7) meses até receberem o transito em

31 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nameros 2020: ano-base 2019. Brasilia,
DF: CNJ, 2020. p. 155. “[...] de cada cem processos de execucéo fiscal que tramitaram no ano de
2019, apenas 13 foram baixados”. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-
08-2020.pdf. Acesso em: 10 mar. 2020.
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jugado, ou seja, 0 momento processual em que a decisdo € dada como definitiva e
nao cabe mais qualquer recurso.

Importante ressaltar que esses numeros tém se mantido estaveis ao longo da
série historica observada desde 2009 pelo CNJ, embora tenha tido uma sutil
reducdo no acervo de processos pendentes de execucao fiscal em comparagcdo com
anos anteriores, que se mostraram piores em compara¢cdo com o0s resultados de
2019.

Esses dados séo suficientes para ilustrar a crise estrutural do Poder Judiciario
e, especialmente, sua conjuntura no ambito do direito tributario. O fato de as
execucoes fiscais apresentarem um indice de 87% de taxa de congestionamento, ja
justificaria a necessidade de se ponderar acerca do incentivo aos métodos
alternativos de resolucdo de controvérsias em matéria tributaria, até porque €
insatisfatoria a efetividade da solucéo através das acdes executivas fiscais.

Apenas para ilustrar ainda mais a ineficiéncia dessas acfes no Judiciario, e
em razdo de ndo se ter conhecimento de outro estudo recente sobre o tema, é
importante trazer, nesse momento, um estudo realizado em 2011 pelo Instituto de
Pesquisa Econbmica Aplicada - IPEA32 em parceria com o CNJ, que apontava que
aproximadamente trés quintos dos processos de execucao fiscal venciam a etapa de
citacdo na fase de conhecimento e, dos 2,6% de casos que chegavam na fase da
realizacdo de leildo para adjudicacdo de bens, em apenas 0,2% dos casos havia a
efetiva satisfacdo do crédito=:.

Mas esse cenario de dificuldades ndo se altera quando é o contribuinte quem
ingressa com alguma acdo contra a Fazenda Publica no Judiciario, ou seja, em
regra, ambas as partes se deparam com a ineficiéncia do Judiciario em resolver as

controvérsias juridicas.

32 Relatorio final da pesquisa Custo Unitario do Processo de Execucao Fiscal na Justica Federal, que
fora realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA, em parceria com o CNJ.
INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Relatério final de pesquisa Custo
Unitario do Processo de Execucdo Fiscal da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em repositério on-
line, pelo Link: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/887/1/livro_custounitario.pdf. Acesso
em: 23 mar. 2020.

33 Relatorio final da pesquisa Custo Unitario do Processo de Execucéo Fiscal na Justica Federal, que
fora realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA, em parceria com o CNJ.
INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Relatério final de pesquisa Custo
Unitario do Processo de Execucdo Fiscal da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em repositério on-
line, pelo Link: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/887/1/livro_custounitario.pdf. p.33.
Acesso em: 23 mar. 2020.
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Nesse sentido, a titulo de exemplo, podemos citar o debate envolvendo a
questdo da constitucionalidade do crédito-prémio do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI, relativamente a validade do beneficio, que teve inicio com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, e que somente no ano de 2013 é que o
Supremo Tribunal Federal p6s fim a discussao relativa ao temas3-.

Assim como também podemos mencionar o recente julgamento do Supremo
Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade da incluséo do Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e prestacdo de Servigos - ICMS na base de célculo do
PIS/COFINS, ja que o recurso foi distribuido em 1998, no entanto a tese somente foi
firmada definitivamente no ano de 2017, ou seja, ficou aguardando a manifestacéo
final da Corte Constitucional por dezenove anos.

Alias, no quesito demandas, podemos consultar dados estatisticos do acervo
do Supremo Tribunal Federal relativos ao ano de 2021, até maio, que demostram
que 11,42 % do total das demandas que estdo na Corte aguardando alguma
manifestacao definitiva dizem respeito ao ramo do Direito Tributérioss.

Diante do quadro de dificuldades do Poder Judiciario em dispor de uma
jurisdicdo efetiva e em tempo razoavel, uma alternativa constitucional em que o
contribuinte poderia optar para a resolu¢do de suas controvérsias tributarias, antes
de escolher pelo Judiciario, € o contencioso administrativo, que consiste na
interposi¢éo de recurso administrativo apresentado em Tribunais, Juntas, Camaras
ou ComissBes administrativas que sdo responsaveis pelo julgamento do ato
administrativo questionado pelo contribuinte, nas hipoteses em que ele discorde do
montante ou da forma em que fora lan¢ado o tributo pela administracao tributaria.

Contudo, o que poderia ser uma solucdo também se percebe que enfrenta a
mesma crise que encontramos no Poder Judiciario, e aqui podemos demonstrar a
situacdo recente de dois dos principais 6rgdos colegiados de julgamentos

administrativos do pais, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) —

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos Declaratorios no Recurso Extraordinério
208.260 ED/RS. Embargos declaratérios — contradicdo. Surgindo do acérddo proferido, ante a
adocao do que proclamado na data do julgamento do recurso e os votos que formaram na corrente
majoritaria, contradigdo, impde-se o provimento dos declaratérios. Embargante: Massa Falida de
Calcados Siprana Ltda e Max -Far Calcados Ltda e Outro (A/S). Embargada: Unido. Relator:
Ministro Marco Aurélio, julgado em12 de junho de 2013. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doc|D=4839542

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acervo do STF em 2021. Brasilia, DF: STF. 12 maio. 2021.
Disponivel em: https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=e554950b-d244-487b-991d-
abcc693bfa7c&sheet=9123f27b-bbe6-4896-82ea-8407a5ff7d3d&theme=simplicity&select=clearall.
Acesso em: 12 maio. 2021.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4839542
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vinculados aos atos administrativos da Receita Federal do Brasil, e o Tribunal de
Impostos e Taxas do Estado de S&o Paulo (TIT/SP), vinculado aos atos
administrativos da Fazenda Publica do Estado da Federagdo que possui a maior
producdo industrial do pais e o maior PIB entre todos os estados brasileiros, que
juntos possuem o montante de mais de 915,3 bilhdes de reais em créditos tributarios
gue ainda estdo em discussdo administrativase.

Nesse sentido, até o més de maio, desse ano de 2021, o TIT/SP possuia
acumulado um estoque processual de 7.663 litigios®”, ou seja, que aguardavam uma
decisdo administrativa definitiva, sendo que o somatorio de créditos em discussao
ultrapassava os 130,8 bilhdes de reais3®. E apenas 787 processos® tiveram uma
decisdo administrativa definitiva proferida no mesmo periodo.

Diante disso, levando-se em conta a série historica desse Tribunal
administrativo, podemos concluir que o estoque de processos varia, mas
comparando os ultimos onze anos, o menor indice foi obtido no ano de 2012, o que
se conclui que had maior dispéndio de custos, menor celeridade e eficiéncia
estrutural, ja que os processos administrativos (eletrénicos) ficam aguardando uma
decisdo no contencioso num tempo médio de 42,91 meses, conforme o relatério de
gestao“ desse Tribunal.

Em relacdo ao CARF, percebe-se que a situacdo ndo € diferente, pois o

estoque de processos registrados em janeiro desse ano (2021) superava os 101,6

36 De acordo com os dados mais recentes da Secretaria Estadual da Fazenda do Estado de Séo
Paulo, em maio de 2021, os processos que tramitam no TIT somam mais de R$ 130,8 bilh6es em
créditos tributarios. Enquanto na Receita Federal do Brasil o montante discutido no CARF em
janeiro de 2021 estava em mais de 784,5 bilhdes de reais.

37 SAO PAULO. Secretaria da Fazenda e Planejamento. Tribunal de Impostos e Taxas (TIT).
Estoque de Processos no Contencioso: 2010-2021. S&o Paulo: Secretaria da Fazenda e
Planejamento, 2021. Disponivel em:
https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/tit/Paginas/estoque_processos.aspx. Acesso em: 12 maio.
2021.

38 SAO PAULO. Secretaria da Fazenda e Planejamento. Tribunal de Impostos e Taxas (TIT).
Estoque de Processos no Contencioso: 2010-2021. S&o Paulo: Secretaria da Fazenda e
Planejamento, 2021. Disponivel em:
https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/tit/Paginas/estoque_processos.aspx. Acesso em: 12 maio.
2021.

39 SAO PAULO. Secretaria da Fazenda e Planejamento. Tribunal de Impostos e Taxas (TIT).
Quantidade e valor de processos encerrados no contencioso: 2010-2021. S&o Paulo: Secretaria da
Fazenda e Planejamento, 2021. Disponivel em:
https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/tit/Paginas/processos_encerrados.aspx. Acesso em: 12
maio 2021.

40 SAO PAULO. Secretaria da Fazenda e Planejamento. Tribunal de Impostos e Taxas (TIT).
Tempo de Permanéncia dos Processos no Contencioso: 2010-2021. S&o Paulo: Secretaria da
Fazenda e Planejamento, 2021.Disponivel em:
https://portal.fazenda.sp.gov.br/servicos/tit/Paginas/tempo_permanencia.aspx. Acesso em: 12 maio.
2021.
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mil processos?, que representavam o montante de mais de 784,5 bilhdes de reais#
em contencioso administrativo aguardando uma decisdo por parte desse Conselho
administrativo.

Pelo exposto, apresentamos a atual situacdo do Poder Judiciério brasileiro e
de dois dos principais 6rgaos administrativos de recursos tributarios do pais, onde foi
possivel perceber que temos, em ambos 0s 6rgaos - administrativo e judiciario — a
mesma situacao de crise, ou seja, de congestionamento processual, sendo que, no
Poder Judiciario, o préoprio Estado brasileiro (Fazenda Publica) € o maior
demandante.

Diante disso, quais seriam as possibilidades que poderiam amenizar a crise
de jurisdicdo no Brasil? E o que demonstraremos a seguir, com foco nas causas de

natureza tributaria, que integram o tema dessa monografia.

2.3 A necessaria desjudicializacédo dos conflitos

7

Antes de responder a pergunta acima, é importante fazermos referéncia a
outras garantias constitucionais que estao igualmente sendo violadas pelos poderes
judiciario e administrativo.

Dentre elas, podemos citar a celeridade da tramitacdo processual e a duracéo
razoavel dos processos - que estéo estipuladas no inciso LXXVIII43, do artigo 5, bem

como a eficiéncia, que estd prevista no artigo 374, ambas estabelecidas na

41 BRASIL. Ministério da Economia. Evolucdo do acervo do CARF: por processos. In: Ministério da
Economia: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Brasilia, DF: CARF, 23 fev.
2021. Disponivel em: https://carf.economia.gov.br/dados-abertos/relatorios-gerenciais/2021/dados-
abertos-202102-final.pdf. Acesso em: 12 maio. 2021.

42 BRASIL. Ministério da Economia. Evolucéo do acervo do CARF: por valor dos processos. In:
Ministério da Economia: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Brasilia, DF:
CARF, 23 fev. 2021. Disponivel em: https://carf.economia.gov.br/dados-abertos/relatorios-
gerenciais/2021/dados-abertos-202102-final.pdf. Acesso em: 12 maio. 2021.

43 CRFB, Artigo 5°[...], inciso LXXVIII — “a todos, no ambito judicial e administrativo, sédo assegurados
a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo”.
BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 jun.
2020.

44 CRFB, Artigo 37. “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]". BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 01 jun. 2020.
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Constituicdo Federal, e que, pelo contexto acima exposto, vem sendo descumpridas
por aqueles.

Assim, o processo célere € uma garantia do cidaddo, e que deve ser
conjugado com a ideia de justica para que ela ocorra em tempo razoavel e satisfaca
o0 interesse publico, de forma que preserve o direito fundamental do cidadéo.

Quanto ao tempo razoavel, na visdo de Greco*, ele seria aquele que impede
que se crie uma instabilidade na situag&o juridica das partes em decorréncia da
demora do julgamento, o que seria incompativel com a ideia de seguranca juridica
visada em nosso sistema.

Ja4 em relacdo ao principio da eficiéncia, ele é considerado um direito do
cidadao frente a prestacdo de servicos publicos em geral, e é aplicado a qualquer
dos poderes do Estado, desde que estejam a exercer funcdo administrativa. Isso
quer dizer que o0 servico publico tem que produzir resultados minimamente
aceitaveis, em tempo razoavel e com baixo custo operacional. Nos dizeres de
Limberger e Giannakos?, a eficiéncia deve ser entendida como “[...] a racionalizagao
da acao, a preocupacao com a maior eliminacdo de erros possivel”.

Diante do quadro de crise de jurisdicdo, temos um cenario propicio para a
difusdo de mecanismos que se cologuem como instrumentos eficazes para a
solucéo dos litigios, principalmente em causas tributarias, as quais os numeros do
relatério do CNJ demonstram serem a principal razdo do congestionamento do
estoque processual do Poder Judiciario (aproximadamente 39 % do total de casos
pendentes)+.

Pinho e Paumgartten4 fazem uma excelente colocacgéo ao reafirmam que “[...]
a busca por um sistema paralelo para colaborar com o modelo oficial € ndo apenas

oportuna, como essencial.”, sobretudo porque a expansao do numero de métodos

45 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil, v. |. 52 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015,
p. 20.

46 LIMBERGER, Témis; GIANNAKOS, Demétrio Beck da Silva. O principio constitucional da eficiéncia
e a transparéncia, analisados sob a ética do custo da justica: como aprimoramento da
responsabilidade da entrega da prestacgéo jurisdicional. In: Revista Eletrénica Conselho
Nacional de Justica (CNJ). v. 3 n. 1, Brasilia, DF, 2019. p. 97. Disponivel em:
https://lwww.cnj.jus.br/ojs/index.php/revista-cnj/article/view/25. Acesso em: 25 set. 2020.

47 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nimeros 2020: ano-base 2019. Brasilia,
DF: CNJ, 2020. p. 150. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-
V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 10
mar. 2020.

48 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Cédigo de processo
civil: quais as perspectivas para a justica brasileira? In: ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de.
et. al. (Coord.) A mediagdo no novo cddigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p. 27.
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colocados a disposicdo das partes implica em maiores probabilidades de alcancar
um resultado adequado, ou qualificado, ao tipo de conflito que precisa ser
solucionado, como sdo as causas tributarias.

Isso significa dizer que a utilizagdo de novas formas de solugéo de conflitos
possui uma finalidade muito maior do que apenas reduzir a taxa de
congestionamento do Poder Judiciario, porquanto esta atrelada a propria qualidade
da resposta encontrada pelos litigantes, seja em termos de celeridade ou
efetividade.

N&o se trata, portanto, de ceifar a relevancia do Poder Judiciario e da sua
prestacdo jurisdicional, pois € inconteste a sua essencialidade em um Estado
Democratico de Direito, mas sim de superar a monopolizacdo que jA ndo se
apresenta tdo eficiente na conducdo dos litigios quanto deveria, assim como
encorajar a utilizacdo de outros métodos, cujos “resultados representam verdadeiros
éxitos, ndo apenas remédios para problemas do Judiciario, que poderiam ter outras
solucdes™e.

Nesse sentido, como bem diz Tartuces?,

A introducdo dos meios alternativos ndo visa substituir ou
enfraquecer o poder judiciario, mas, pelo contréario, a oferecer meios
mais adequados de resolucdo de conflitos e inserir-se no ambito da
moderniza¢cdo do Poder Judiciario, facilitando a efetiva prestacéo
jurisdicional.

Diante desse contexto, no proximo tépico se apresenta 0os meios adequados
ou alternativos ao Judiciario que possam vir a amenizar a crise de jurisdicdo no
Brasil, de forma que se alcance um resultado adequado, efetivo e célere ao

contencioso que precisa ser solucionado.

2.4 Os meios adequados (alternativos) de solucao de conflitos

Inicialmente destacamos que o quadro de crise que se apresenta ndo € uma
peculiaridade apenas do Brasil, muitos paises ja enfrentaram o problema. Os

Estados Unidos, por exemplo, nos anos setenta ja haviam desenvolvido o

49 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justica. Traducdo e revisdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. E-book. p. 87. Disponivel em:
https://www.irib.org.br/app/webroot/publicacoes/diversos003/pdf.PDF. Acesso em: 24 jun. 2020.

50 TARTUCE, Fernanda. Mediacado dos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 171.
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denominado Tribunal Multiportas (Mult-Door Courthouse), uma primeira nocdo de
resolucao alternativa de conflitos, por meio do qual, segundo Crespos?, “[...] os casos
sdo encaminhados para o forum mais adequado de resolugcdo de acordo com as
especialidades de cada disputa”.

Importante destacar que apos passar por alguns aperfeicoamentos dentro do
préprio sistema Norte Americano, como bem demonstra Giannetti®2, chegamos ao
conhecido por ADR (Alternative Dispute Resolution), ou Métodos Alternativos de
Solucdo de Conflitos (MASC), também denominado atualmente de Meios
Adequados ou Apropriadoss? de Solucdo de Conflitos, que foram implementados por
inUmeros paises ndo s6 com o objetivo de desafogar o contencioso judiciario, como
de dar uma resposta eficiente, e com qualidade, a morosidade processual da
jurisdicao estatal, de modo que viesse a possibilitar a aproximacao e a participacao
da sociedade na resolucdo de seus confltos, por meio dos métodos
autocompositivos e heterocompositivos, com o objetivo de se formar um ambiente
favoravel a justica restaurativa.

No mesmo sentido, ao reconhecer que a cultura demandista ou de
judicializacdo é reconhecida como uma manifestacdo da cidadania, Mancusos* diz
gue esse exercicio de cidadania “[..] ndo consiste na pronta e acodada
judicializacédo de todo e qualquer conflito [...]", entretanto, consistiria “[...] na busca,
num primeiro momento, de outras solu¢gdes autocompositivas e heterocompositivas,
voltadas a trabalhar a controvérsia, ao invés de, compulsivamente, buscar elimina-
la."

Diante disso, para o autor, o objetivo dessa pratica auto e heterocompositiva
seria a busca de uma relagcdo de continuidade interpessoal entre as partes

envolvidas no conflito, de forma que evitasse converter os interessados a meros

51 CRESPO, Mariana Hernandez. A palavra da UST International ADR Research Network. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2012. p. 18.

52 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos. Belo Horizonte, 2017. Tese (Doutorado). Programa de Pés-Graduagao em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2017. p. 48 — 56.

53 Nesse sentido, “é dificil enquadra-los como “alternativos”, mas como “0” método adequado ou
apropriado de resolucéo da disputa. O acrénimo “ADR” representaria entdo o “appropriate” ou
“adequate dispute resolution method” e o julgamento estatal seria ele proprio a “alternativa”, o
método “subsidiario”. SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Resolucéo de disputas: métodos
adequados para resultados possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In:
Negociacao, mediacao, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solucdo de
controvérsias. Salles, Carlos Alberto de; Lorencini, Marco Antdnio Garcia Lopes; Silva, Paulo
Eduardo Alves da. (Coord.). 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book (ndo paginado).

54 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2.ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 56 — 69.
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adversarios ou antagonistas (vencedor e vencido). Além disso, segundo ele, desse
modo se resgataria o aspecto da subsidiariedade ou residual da funcéo judicial do
Estado, ja que ela ndo seria uma funcdo priméria, tal qual ocorre com a saude,
educacgdo, moradia, seguranca publica e saneamento bésico.

Mancusos®, ao falar das inovacfes legislativas no plano processual, diz que

elas,

“[...] para serem eficazes, devem ser acompanhadas de uma
mudanca de mentalidade por parte dos operadores do Direito, e,
também, gradualmente, da devida conscientizacdo por parte dos
jurisdicionados, a fim de que se alcance, num dado momento, uma
alteracdo expressiva na cultura demandista ou judiciarista, arraigada
e alastrada dentre nds e que opera como concausa mais expressiva
do angustiante estoque de processos judiciais. Naturalmente, para
que tal cultura se modifique, outros meios e formas de expressao
para os confltos de interesse hdo de ser disponibilizados e
divulgados para a coletividade em geral. Impenderia, assim, instituir
uma nova politica publica de resolucdo de conflitos, com énfase,
sendo prioridade, nos meios auto e heterocompositivos fora e além
da solugéo adjudicada estatal (deciséo judicial de mérito) [...].

Nesse sentido, de nada adiantard& o pais implementar os métodos
alternativos/autbnomos de resolucédo de conflitos se ndo houver uma mudanca de
mentalidade tanto da Sociedade quanto do Estado, no sentido de se adotar a cultura
dos métodos consensuais.

A ruptura de paradigma caracterizada pela necesséria desjudicializacdo do
conflito, ou seja, a perda do monopdélio do Estado como sendo o Unico caminho de
acesso a jurisdicdo, vem ganhando espaco no Brasi, e 0s meios
alternativos/adequados de solucéo de conflitos como a arbitragem, a mediacdo e a
conciliagdo vém sendo implementados no Brasil em legislacdes e regulamentagcbes
esparsas.

O proprio CNJ ja reconheceu que o direito de acesso a justica ndo soé
contempla a via judicial, como também o direito de acesso por meio de outras
formas de resolucdo de conflitos, com vista a boa qualidade dos servicos e a

disseminacéo da cultura de pacificacdo social, ao editar a Resolugéo n°® 125%,

55 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2.ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 47.

56 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolucdo CNJ n° 125, de 29 de novembro de
2010; Brasilia: DF, 2010. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2014/04/resolucao_125 29112010 23042014190818.pdf. Acesso em: 19 maio.
2020.
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Cabe destacar que a Resolucdo n° 125, de 2010, editada pelo CNJ se refere
a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario”, cujos dispositivos mostram que o préprio 6rgdo de
clpula da administragcdo e gestdo do Poder Judiciario brasileiro reconhece a
importancia de se conferir oportunidade e acesso aos meios alternativos de solugéo
de conflitos, com destaque para a mediacao e conciliacdo, para que se concretize o
direito de acesso a justica, tal qual previsto no texto constitucional.

Mas foi a partir da implementacédo do Codigo de Processo Civils” (CPC) - Lei
n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, é que foi possivel perceber que vieram
mudancas significativas em relacdo a outras formas de composicao de litigios, para
além do Poder Judiciario.

Nesse sentido, o CPC de 2015 trouxe expressamente em seu artigo 3%, a
determinacdo de que o Estado®® deve promover a solucdo consensual de conflitos
sempre que possivel, ndo excluindo da apreciacao jurisdicional a ameaca ou a lesao
a direito.

Assim, juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico devem ser estimulados a resolverem consensualmente os litigios, por meio
da conciliacdo, da mediacéo e outros métodos de solucédo consensual de conflitos.

Mas é importante frisar que esses meios adequados/alternativos de solucéo

de conflitos ndo substitueme a jurisdicdo estatal, muito pelo contrario, eles apenas

57 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 19 maio 2020.

58 |ei n°® 13.105/2015, “art. 3. Nao se excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesédo a direito. §
1° E permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a
solucdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagcdo, a mediacédo 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”. BRASIL. Lei n° 13.105, de
16 de marcgo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em:
19 maio 2020.

59 Compreenda-se como Poder Judiciario, que € o érgéo responsavel pela interpretacéo das leis, e
esta previsto no artigo 92, da Constituicao Federal. Segundo disp6e este artigo em seus incisos,
integram o Poder Judiciario: o0 Supremo Tribunal Federal; o Conselho Nacional de Justi¢a; o
Superior Tribunal de Justica; o Tribunal Superior do Trabalho; os Tribunais Regionais Federais e
Juizes Federais; os Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e Juizes Eleitorais; os Tribunais e
Juizes Militares; e os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios. BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 jun.
2020.

60 Como bem ressalta Giannetti, quando se refere ao processo administrativo e o judicial, ele diz que
“[...] a arbitragem n&o busca substituir nenhum desses meios de resolu¢do. Ao contrario, busca ser
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dao uma outra opcao®! as partes litigantes, ou seja, um outro caminho para que elas
busquem as respostas para as suas controvérsias de uma maneira participativa, que
nao seja o congestionado Poder Judiciario.

Nesse sentido, essas respostas podem ser mais adequadas e céleres,
acarretando vantagens significativas aos litigantes, que podem dispor da melhor
deciséo de forma autocompositiva, como numa transacéao, mediacao ou conciliacdo -
gque serdo tratadas na sequéncia da presente monografia; ou apenas delegando a
decisdo da causa a um terceiro — arbitro, de maneira heterocompositiva, como
veremos € o caso da arbitragem.

Nas formas autocompositivas, as partes, em conjunto ou isoladamente,
resolvem, ou previnem, o conflito. Elas ndo contam com a participagdo de um
terceiro imparcial que venha a impor uma decisao.

Nesse caso, como bem afirma Cazzaros?, a forma autocompositiva, “Operada
pelos proéprios litigantes, ela consiste em buscar a solucdo do conflito no dialogo,
através de concessoes reciprocas”, ou seja, o poder de tomada de decisdo é das
proprias partes, isto €, seu fundamento € a busca pela consensualidade.

Didiers® acrescenta que, além do dialogo, as partes buscam também a
flexibilizacdo de seus interesses particulares, de maneira parcial ou total, de forma
gue chegam a um denominador comum e obtém éxito na pacificacdo do conflito
posto.

O que determina a solu¢do do conflito na visdo de Nevess “[...] ndo € o
exercicio da forca, como ocorre na autotutela, mas a vontade das partes, o que €&

muito mais condizente com o Estado democratico de direito [...]".

mais uma op¢ao, uma terceira via ndo apenas alternativa, mas mais que isso, complementar as
formas tradicionais ja colocadas a disposi¢ao do cidaddo e das empresas”. (GIANNETTI, Leonardo
Varella. Arbitragem no direito tributério brasileiro: possibilidade e procedimentos. Belo
Horizonte, 2017. Tese (Doutorado). Programa de Pés-Graduacao em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2017. p. 223. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_GiannettiLVa_1.pdf. Acesso em: 28 maio. 2020).

61 “0 termo alternativo diz respeito ao fato de serem opgdes ao método tradicional de solucéo de
conflitos: o Poder Judiciario”. Segundo COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da cultura dos
métodos adequados de solucao de conflitos: uma urgéncia para o brasil. In: Arbitragem e
mediacgdo: a reforma da legislag&o brasileira. Rocha, Caio Cesar Vieira; Salomdo, Luis Felipe
(coord). 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2017. Cap. 6. E-book (n&o paginado).

62 CAZZARO, Kleber. Ensaio de direito processual. 1.ed, Curitiba: PR, Editora CRV, 2013. p. 184.

63 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 187.

64 Neves, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. E-book (ndo paginado).
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Segundo Pinhoss, “...] a autocomposicdo pode ocorrer extra ou
endoprocessualmente, isto é, antes da instauracdo do processo ou durante a sua
pendéncia, sendo que, na segunda hipétese, havera a extincdo do processo com a
resolucdo do mérito.”, ou seja, quando a sentenca analisou todas as questdes da
lide e adentrou ao mérito e aos seus respectivos fundamentos juridicos.

Ja em relacdo a heterocomposicéo, é o metodo de resolucao de conflitos em
que as partes previamente acordam sua submissao ao que for decidido por um
terceiro - neutro e imparcial, também previamente escolhido por elas, e que possui 0
poder e a incumbéncia de resolver impositivamente o litigio, caso ndo haja acordo
entre as partes sobre a divergéncia.

S&o exemplos de modelos heterocompositivos a arbitragem e a justica
estatal, que também sdo denominadas de meios adjudicatdrios, pois suas decisdes
vinculam as partes envolvidasss.

Explicado o que constituem os meios autocompositivos e heterocompositivos,
passamos a andlise de algumas caracteristicas dos métodos mais utilizados no
Brasil. Destacamos que ndo € intencdo desse trabalho um estudo aprofundado
sobre todos 0os meios alternativos de resolucédo de conflitos, jA que a matéria € bem
diversificada, mas especialmente em relacdo a arbitragem, que sera analisada em
profundidade mais adiante.

Dessa forma, seguimos com a andlise da mediacdo, da conciliacdo, da
transacao e da arbitragem.

2.4.1 Mediacéao

A mediacao foi implementada no pais por meio da Lei n® 13.140¢, de 26 de
junho de 2015, e sua definicdo vem estipulada no artigo. 1°, em seu paragrafo unico,

que diz: “Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial

65 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; Manual de direito processual civil contemporaneo. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. E-book (n&o paginado).

66 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; Manual de direito processual civil contemporaneo. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. E-book (n&o paginado).

67 BRASIL. Lei n®13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da
administracdo publica; altera a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n°® 70.235, de 6 de
marcgo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1€i/113140.htm. Acesso em: 08 jun. 2020.
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sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solu¢gdes consensuais para a controvérsia”.

Para Kessler e Trindade®, o conceito do instituto da mediacgéao,

[...] € meio ou método — no sentido de procedimento — de resolugéo
de conflitos, extrajudicial ou judicial, autocompositivo e néao-
adversarial, voluntario, normalmente confidencial e informal, por meio
do qual um terceiro neutro ou neutral, escolhido ou aceito pelas
partes, dotado das aptiddes técnicas necessarias para tanto, cria o
ambiente necessario para os mediados retomarem ou estabeleceram
uma comunicacdo, auxiliando-os a alcancar uma solucdo que, de
forma eficiente e informada, satisfaca os interesses de todos os
envolvidos.

Cabe destacar que os autores chegam a esta conclusao apos realizarem uma
critica aos conceitos até agora elaborados tanto pela doutrina quanto pela legislacéo
relativa ao tema, no sentido de que ha aparentes equivocos ao tratar a mediacao
como uma atividade técnica.

Para eles, a atividade técnica é entendida como:

[...] o exercicio de alguma faculdade especifica por alguém
capacitado para tanto. Logo, a atividade técnica de que trata a
mencionada Deputada e a Lei de Mediagéo, seria, na verdade, a
atividade de “mediar”, essa sim exercida pelo mediador, durante uma
secdo de mediacao.

E seguem dizendo que:

[...] a mediagcédo é, em realidade, meio ou método utilizado para se
chegar a determinado fim, tal como o processo judicial, a arbitragem
ou a conciliagédo, dentre outros, 0os quais buscam a resolugdo de um
conflito existente, e ndo uma atividade técnica, sendo que a
mediacdo est4 para o processo judicial, da mesma forma que a
atividade de mediar esta para a atividade de julgar.

Importante ressaltar que o procedimento de mediacdo é conduzido por um

terceiro, denominado de mediador, conforme prevé a Lei da Mediacdo® em seu

68 KESSLER, Daniela Seadi; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. A mediacédo sob o prisma da
andlise econémica do direito. RJLB: Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 5, n. 4, 2019. p.
558 -559.

69 BRASIL. Lei n®13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares como
meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da
administracdo publica; altera a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n°® 70.235, de 6 de
marco de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, DF:
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artigo 4°, no paragrafo 1°, que diz que: “O mediador conduzira o procedimento de

comunicacao entre as partes, buscando o entendimento e o consenso e facilitando a

resolucao do conflito”.
J4 o CPC, Lei n°® 13.105%", de 16 de marco de 2015, define a figura do

mediador em seu artigo 165, no paragrafo 3°, segundo o qual:

O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios muatuos.

Em relacdo ao mediador, Kessler e Trindade™ fazem outra critica ao termo

terceiro imparcial que consta no paragrafo Unico, do artigo 1°, da Lei n° 13.140, de

26 de junho de 2015 (Lei da Mediacao), pois segundo eles,

[...] no que tange a figura daquele que exerce a atividade de mediar,
acredita-se que nao cabe falar em terceiro imparcial, pois tal adjetivo
condiz com aqueles que julgam ou emitem opinido sem tomar
partido, como seria 0 caso dos juizes, arbitros ou mesmo dos
conciliadores — o mediador nao julga, sendo irrelevante, portanto, tal
qualificacdo para sua definicdo. Na verdade, caracterizar o mediador
como imparcial seria atribuir-lhe o carater de decisor ou julgador, o
qual ele ndo tem e nem Ihe cabe para seu oficio”.

Nesse sentido, os autores afirmam que:

[...] o executor da atividade de mediar, ou seja, 0 mediador, ndo se
trata de um terceiro imparcial, mas sim de terceiro neutro ou neutral,
que, por definicdo, é o adjetivo imputado a aquele “Que ndo toma
partido nem a favor e nem contra, numa discussdo, contenda, etc.”
(FERREIRA, 1996, p. 920), inferindo-se de tal definicdo a proépria
figura do mediador.

Ja quanto ao método que se utiliza o mediador, kessler e Trindade? dizem:

Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 08 jun. 2020.

70 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 19 maio 2020.

1 KESSLER, Daniela Seadi; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. A mediacédo sob o prisma da
andlise econémica do direito. RJLB: Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 5, n. 4, 2019. p.
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72 KESSLER, Daniela Seadi; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. A mediacédo sob o prisma da
andlise econémica do direito. RJLB: Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 5, n. 4, 2019. p.

560 -562.
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[..] que preza pela escuta ativa, ou escutar com empatia —
colocando-se no lugar do outro -, a qual requer que toda a atencao
seja concentrada na mensagem da outra pessoa, dando as partes
envolvidas — os mediandos ou mediados - o tempo e espaco que
precisam para se expressarem completamente e se sentirem
compreendidos. (ROSEN-BERG, 2006. p. 135).

E seguem dizendo que:

Sua funcéo principal € a de facilitador, na medida em que possui
como missao primordial possibilitar a comunicacdo entre as partes,
proporcionando as condicbes necessérias para que obtenham a
melhor solugdo para suas controvérsias. (MORAIS, 1999. p. 152-
153).

Até porque, segundo eles, “O mediador, na condicdo de terceiro neutro [...]
nao tem poder de decisdo, como o juiz, sendo vedado ao mediador proferir decisao
sobre as questdes aos seus cuidados (HOROWITS, 1997. p. 145)".

Uma questdo importante que Kessler e Trindade’ apontam, € em relagdo ao
dever de quem exerce a atividade de mediar, pois segundo eles, o mediador “[...]
deve levar sempre em conta a necessidade de preservacdo das relacbes pos-
conflito, seja nas relagbes familiares, comerciais ou comunitarias (OLIVEIRA, 1999.
p. 110)".

No que tange ao direito publico, a Lei da Mediacdo prevé em seu artigo 32,
inciso 1174, a possibilidade do uso do instituto entre 6rgaos e entidades estatais, bem
como entre o Poder Publico e o particular, tanto para prevenir como para solucionar
os conflitos envolvendo o direito publico.

Importante observar que os procedimentos do instituto da mediacdo devem

primar pela observancia dos principios elencados no artigo 275, da Lei da Mediacao -

73 KESSLER, Daniela Seadi; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. A mediacédo sob o prisma da
andlise econémica do direito. RJLB: Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 5, n. 4, 2019. p.
561.

74 Lei n.° 13.140/2015, “artigo 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
criar cAmaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos
orgaos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para: [...] Il - avaliar a admissibilidade
dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio de composic¢éo, no caso de controvérsia entre
particular e pessoa juridica de direito publico; [...]". BRASIL. Lei n°® 13.140, de 26 de junho de
2015. Dispde sobre a mediacgdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre
a autocomposicéo de conflitos no ambito da administracéo publica; altera a Lei n°® 9.469, de 10 de
julho de 1997, e o Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga 0 § 2° do art. 6° da Lei n°
9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13140.htm. Acesso em: 08 jun. 2020.

75 Lei n.° 13.140/2015, “artigo 2. A mediacao sera orientada pelos seguintes principios: | -
imparcialidade do mediador; Il - isonomia entre as partes; Il - oralidade; IV - informalidade; V -
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Lei n° 13.140/15, ou seja os principios da imparcialidade do mediador; da isonomia
entre as partes; da oralidade; da informalidade; da autonomia da vontade das partes;
da confidencialidade, da busca do consenso e da boa-fé.

Importante destacar que esse instituto busca proporcionar a satisfacdo das
partes e ndo a mera formalizacdo de um acordo, sendo que o mediador assume um
papel de isencdo e distanciamento do litigio, até porque a ele ndo € permitido a
indicacdo expressa de uma solugdo para a contenda, que deve ser alcangcada a
partir da manifestacdo das préprias partes.

Pelo exposto, podemos dizer que o instituto da mediacdo, como bem
ponderam Kessler e Trindade’, “...] propde uma retomada dos poderes e
responsabilidades individuais, antes transferidos ao Estado, a terceiros ou a outras
instituicbes que paternalizam a vida coletiva (OLIVEIRA, 1999. p. 111)”.

2.4.2 Conciliacéo

A conciliagdo € outro meio de resolucdo consensual de conflitos que vem, a
tempos, sendo estimulada pelo CNJ através das denominadas “semanas de
conciliagao”, dispostas no ambito judicial através das audiéncias de conciliacao.

O instituto da conciliacdo ndo possui uma definicdo legal do que vem a ser,
apenas ha uma orientacdo de encaminhamento que esta disposto no artigo 165, em
seu paragrafo 2°, do CPC, por meio do qual dispde que: “O conciliador, que atuara
preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidacao para que as partes conciliem”.

J& o CNJ77, por meio do Manual de Mediacdo Judicial, define a conciliacdo

como sendo:

autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VIl - confidencialidade; VIII - boa-fé.
BRASIL. Lei n°®13.140, de 26 de junho de 2015. Dispfe sobre a mediacéo entre particulares como
meio de solucao de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da
administragdo publica; altera a Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n° 70.235, de 6 de
marco de 1972; e revoga o0 § 2° do art. 6° da Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 08 jun. 2020.
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[...] um processo autocompositivo breve no qual as partes ou 0s
interessados séo auxiliados por um terceiro, neutro ao conflito, ou por
um painel de pessoas sem interesse na causa, para assisti-las, por
meio de técnicas adequadas, a chegar a uma solucdo ou a um
acordo.

Nesse instituto, o terceiro interveniente — denominado de conciliador,
imparcial, age de maneira mais ativa e incisiva no conflito, sugerindo alternativas
adequadas e técnicas, que podem ou ndo serem acatadas pelas partes. Por meio da
conciliagdo, os conflitos sdo resolvidos de maneira mais célere, pois a causas, em
regra, tem carater objetivo e superficial, ou seja, s&o menos complexas.

Segundo afirma o Manual de Mediag&o Judicial do CNJ,

Atualmente, com base na politica publica preconizada pelo Conselho
Nacional de Justica e consolidada em resolugbes e publicacbes
diversas, pode-se afirmar que a conciliacdo no Poder Judiciario
busca: i) além do acordo, uma efetiva harmonizagdo social das
partes; ii) restaurar, dentro dos limites possiveis, a relagdo social das
partes; iii) utilizar técnicas persuasivas, mas nao impositivas ou
coercitivas para se alcancarem solugdes; iv) demorar suficientemente
para que os interessados compreendam que o conciliador se importa
com o caso e a solugdo encontrada; v) humanizar o processo de
resolucdo de disputas; vi) preservar a intimidade dos interessados
sempre que possivel; vii) visar a uma solugdo construtiva para o
conflito, com enfoque prospectivo para a relagdo dos envolvidos; viii)
permitir que as partes sintam-se ouvidas; e ix) utilizar-se de técnicas
multidisciplinares para permitir que se encontrem solucdes
satisfatérias no menor prazo possivel.

Impende destacar que ha caracteristica semelhante entre os institutos da
conciliacdo e da mediacdo que os confunde, obviamente situada na figura do
terceiro imparcial, pois enquanto na conciliacdo o conciliador detém, de certa forma,
um maior ativismo e dinamismo para sugerir solu¢cdes, na mediacdo o mediador
apenas estimula a composi¢cdo entre as partes, utilizando-se de técnicas com o
intuito de restabelecer uma relacdo pré-existente, que ficou abalada em decorréncia
do conflito.

Por essa razdo, a mediagdo € muito utilizada em processos que envolvam
direito de familia, seja para preservar a relacdo entre as partes, ou simplesmente

para criar um ambiente mais saudavel onde haja um vinculo preexistente entre elas.

78 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Manual de Mediacdo Judicial. 62 ed.; Brasilia: DF,
2016. p. 22. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
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Diferentemente da mediacdo, a conciliacio é a mais adequada para
resolucdo de questbes pontuais, em situacdes mais superficiais onde ndo haja um
vinculo preexistente entre as partes, como por exemplo na ocorréncia de uma
colisdo entre veiculos automotores com danos meramente materiais.

Nesse sentido, muito esclarecedora a explicacdo de Sales?™ quando diferencia

tais institutos, pois segundo ela,

A diferenca fundamental entre mediagdo e a conciliacdo reside no
contelido de cada instituto. Na conciliacdo o objeto é o acordo, ou
seja, as partes, mesmo adversérias, devem chegar a um acordo para
evitar um processo judicial. Na mediacédo as partes ndo devem ser
entendidas com adversarias e 0 acordo € consequéncia da real
comunicacdo entre as partes. Na conciliagdo o mediador sugere,
interfere, aconselha. Na mediacdo, o0 mediador facilita a
comunicacao, sem induzir as partes ao acordo.

Pelo exposto, podemos concluir que a conciliacdo é uma atividade que visa
com que as partes cheguem num acordo, sendo que ela € desenvolvida por meio de
um conciliador que exerce sua leve ascendéncia hierarquica sobre as partes, ja que
recomenda, faz proposi¢cOes, alerta e sugere as partes para que cheguem num

consenso entre elaseo.
2.4.3 Transacao

O Instituto da transacao € um meio de resolucéo de litigios que visa colocar
fim a uma demanda através da concessdo mutua de algum interesse que esteja
controvertido pelas partes, ou seja, ambas devem ceder consensualmente em
alguma medida para que se coloque fim ao conflito de interesses em jogo, € o que
se conclui da leitura do artigo 840, do Cddigo Civilet, segundo o qual: “E licito aos

interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessées mutuas”.

79 SALES, Lilia Maria de Moraes. Justica e mediacdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 38.

80 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de Conflitos e Praticas Restaurativas. 3.ed.rev.
e atual. E amp. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 58.

81 BRASIL. Lei n©® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.
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No entendimento de Neves?2, o que ocorre na transacao € “[...] um sacrificio
reciproco de interesses, sendo que cada parte abdica parcialmente de sua
pretensdo para que se atinja a solucdo do conflito”. Segundo o autor, as partes
exercem uma vontade bilateral, ja que quando um ndo quer dois ndo fazem a
transacao.

Nesse sentido, € importante dizer que ndo havera a transagcao se apenas uma
das partes vier a renunciar a todos os seus direitos, como afirma Venosa#. Neste
caso, segundo o autor, “0 negdcio juridico sera outro, podendo ser confissdo ou
reconhecimento do pedido ou até mesmo remissao”.

Em relacdo a natureza juridica da transacéo, Parisis4 acrescenta que ela se

reveste:

[...] de verdadeira modalidade de solucdo de conflito pelas proprias
partes envolvidas, podendo-se, inclusive, prescindir do apoio de
terceiros ou da intervencdo de autoridades quaisquer para que se
ponha termo a questdo. Infere-se que a transacdo implica em
convencao entre as partes envolvidas, para que haja o encerramento
consensual do conflito de seus interesses, sem a intervencdo de
terceiros para o seu deslinde, diferenciando-se, nesse ponto, da
mediacdo ou da arbitragem, nas quais opera um terceiro como
viabilizador do acordo entre as partes.

Cabe destacar que a finalidade da transacdo é de evitar que as partes
recorram ao Judiciario, ou que ponham fim, por decisdo conjunta, a uma demanda
em curso, seja instalada em processo judicial ou néo.

A transacdo pressupde a existéncia de uma demanda em curso ou a
possibilidade de que essa demanda venha a existir, como bem afirma Venosass: “A
transacdo pode ocorrer dentro ou fora do processo judicial. Com 0 processo em
curso ou antes da propositura da acao. Destarte, a transacdo pode ser judicial ou

extrajudicial’.

82 NEVES, Daniel Amorim Assumpgc¢éo. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. Ebook (ndo paginado).

83 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigaces e responsabilidade civil. 17. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2017. Cap. 10. E-book (ndo paginado).

84 PARISI, Fernanda Drummond. Transacdao tributaria no Brasil: supremacia do interesse publico e
a satisfacdo do crédito tributario. 2016. Tese (Doutorado em Direito Tributario) — Pontificia
Universidade Catélica de S&o Paulo (PUC-SP), S&do Paulo, 2016. p. 112. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7038/1/Fernanda%20Drummond%20Parisi.pdf. Acesso em:
25 set. 2020.

85 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. cap. 10. E-book (ndo paginado).
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Quanto aos requisitos desse instituto, Venosas explica que:

[...] ha necessidade de (a) um acordo de vontades; que as partes
facam (b) concessdes mutuas, ou seja, que cedam parte de suas
pretensdes em troca de receber o restante em carater seguro e
definitivo e que haja com isso (c) extingdo de obrigagdes litigiosas ou
duvidosas.

Questédo importante diz respeito ao que dispde o artigo 841, do Cdédigo Civil,
pois segundo ele: “sé quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a
transacgao”.

Assim, ndo podem ser objeto de transacdo os direitos indisponiveis, 0s
relativos ao estado e a capacidade das pessoas; os direitos puros de familia, os
direitos personalissimos, ou seja, 0 uso do instituto ndo contempla aos direitos nédo
patrimoniais e os de natureza publica. Importante destacar que o Poder Publico s6
pode transigir quando expressamente autorizado por lei ou regulamento, iSso porque
os direitos indisponiveis, direta ou indiretamente, afetam a ordem publica#’.

Contudo, embora a transacédo seja um instituto do Direito Civil, porquanto o
artigo 8418, do Caodigo Civil, estabelece que sé se permite a transacdo quanto aos
direitos patrimoniais de carater privado, o Cédigo Tributario Nacional — CTN (Lei n°
5.172/1966)®, que € norma geral de Direito Tributdrio com status de Lei
Complementar apés a Constituicdo Federal de 1988, prevé o instituto da transacéo
como modo de extingdo do crédito tributario, conforme se observa dos artigos 1562

e 1719

86 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. cap. 10. E-book (ndo paginado).

87 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. cap. 10. E-book (ndo paginado).

88 Lei n° 10.406/2002, “artigo 841. S6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a
transacao”. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

89 BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disp6e sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

% Lei n®5.172/1966, “artigo 156. Extinguem o crédito tributario: [...] lll - a transacéo; [...]. BRASIL. Lei
n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF: Presidéncia
da Republica, 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm.
Acesso em: 15 jul. 2020.

91 Lei n°®5.172/1966, “artigo 171. A lei pode facultar, nas condi¢cbes que estabeleca, aos sujeitos ativo
e passivo da obrigacgéo tributaria celebrar transacao que, mediante concessdes mutuas, importe em
determinacéo de litigio e conseqiente extingdo de crédito tributario. Paragrafo Unico. A lei indicara
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Diante disso, podemos concluir que € possivel a transacdo em matéria
tributaria, mas depende da instituicdo de lei a cada um dos entes politicos - Uniao,
Estados, Distrito Federal ou Municipios, relativamente aos seus préprios créditos
tributarios que, estabelecendo as condi¢cdes a serem observadas, a autorize®.

Importante destacar que no Direito Tributario, diversamente do Cédigo Civil,
nao ha transacao para prevenir litigios, pois ela tem o objetivo de poér fim a um litigio
entre o Fisco e o Contribuinte, que verse sobre a exigibilidade de um crédito
tributario, conforme se extrai da leitura do artigo 171, do CTN, ou seja, conforme

Carvalho®, “...] nos quadrantes do direito tributario s6 se admite a transacao
terminativa”.

Cabe destacar, ainda, que quando ocorre a figura transacional nas matérias
tributarias, a extingdo da obrigagdo ndo se da, propriamente, por forca das
concessoes reciprocas das partes, mas pelo pagamento.

Assim, conforme esclarece Carvalho%, “O processo de transacao tdo somente
prepara 0 caminho para que 0 sujeito passivo quite sua divida, promovendo o
desaparecimento do vinculo”.

Em relacdo ao ambito em que se poderia utilizar a transacdo em matéria
tributaria, segundo entende Carneiro®, “[...] no siléncio da lei a transacédo podera ser
feita na esfera administrativa ou judicial, pois onde a lei ndo fez restricdo ndo cabe
ao intérprete fazé-la”.

Dessa forma, em relagdo a transacao tributaria, vimos que ha a necessidade
de se ter uma lei autorizativa; a existéncia de um litigio entre o Fisco e o
Contribuinte; que a discusséo seja apenas relativa a um crédito tributario; bem como
haja concessfes mutuas, conforme estabelecer a lei instituidora do ente federado.

Isto posto, € importante destacar um pouco do panorama nacional em relagédo

a regulamentacdo da transacdo tributaria. Nesse sentido, o grupo de pesquisa

a autoridade competente para autorizar a transagao em cada caso”. BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de
outubro de 1966. Disp&e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de
direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF: Presidéncia da Republica, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul.
2020.

92 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo,
2020. cap. 19. E-book (ndo paginado).

98 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019. cap. 14, E-book (ndo paginado).

94 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019. cap. 14, E-book (ndo paginado).

9% CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. cap. 10. E-book (n&o paginado).
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denominado de “Métodos Alternativos de Resolugdo de Disputa em matéria
tributaria”, do nucleo do mestrado profissional da Faculdade de Direito da Fundacgéo
Getulio Vargas, do Estado de S&o Paulo — FGV-SP, fez uma pesquisa relativa as
legislacdes locais existentes que regulamentam a transagao no pais.

Assim, segundo apontam Mascitto, Piscitelli e Funagoshi¢, a pesquisa indicou
gue a questdo estd mais avancada no ambito municipal em comparacdo com o
estadual. Foram destacadas, como exemplos, as Leis Municipais de Campo Grande
(MS), Campinas (SP) e Rio de Janeiro (RJ), por onde puderam verificar que as
hipbteses transacionaveis estariam direcionadas a situacdes em que ha duvidas na
interpretacdo de lei, incertezas na aplicacdo de penalidades, bem como nos casos
em que o éxito judicial do Fisco sobre a matéria é improvavel.

Ja em relacdo aos Estados, a pesquisa apontou que, daqueles que possuem
legislacdes que preveem a possibilidade da transacdo em matéria tributaria, em sua
maioria, apenas ha mera mencdo do artigo 171°7, do CTN, sem maiores
esclarecimentos sobre como funcionaria na pratica a transacao.

No ambito federal, temos a recente Lei n® 13.988/2020%, que foi promulgada
pelo Presidente da Republica em 14 de abril, a qual decorreu da conversdo da
Medida Provisoéria de numero 899/2019.

A referida lei autoriza a elaboracdo de acordos entre contribuintes e a
administracao tributaria federal, nos quais sao concedidos descontos, ampliacao de
prazos e parcelamentos especiais, visando diminuir consideravelmente o estoque de
litigios tributarios na esfera federal e, consequentemente, aumentar a arrecadacao.

Um dos objetivos primordiais da referida Lei é exatamente o desincentivo aos
extensos litigios e a diminuicdo do nivel de contencioso, tanto administrativo quanto

judicial.

9% MASCITTO, Andréa; PISCITELLI, Tathiane; FUNAGOSHI, Cristina Mari. A realidade da transacéo
tributaria no Brasil. In: Instituto Brasileiro de Estudos tributarios. [S&o Paulo], 20 abril 2018.
Disponivel em: https://www.ibet.com.br/a-realidade-da-transacao-tributaria-no-brasil/. Acesso em:
11 jun. 2020.

97 Lei n°®5.172/1966, “artigo 171. A lei pode facultar, nas condi¢cdes que estabelec¢a, aos sujeitos ativo
e passivo da obrigacédo tributaria celebrar transacao que, mediante concess6es mutuas, importe
em determinacao de litigio e consequente extingdo de crédito tributario”. BRASIL. Lei n° 5.172, de
25 de outubro de 1966. Disp&e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais
de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF: Presidéncia da Republica,
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jul. 2020.

98 BRASIL. Lei n®13.988, de 14 de abril de 2020. DispGe sobre a transacdo nas hipéteses que
especifica; e altera as Leis nos 13.464, de 10 de julho de 2017, e 10.522, de 19 de julho de 2002.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/1ei/I13988.htm. Acesso em: 12 out. 2020.
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Os acordos realizados sob a égide da Lei n.° 13.988/2020, podem contemplar
0s créditos tributarios néo judicializados sob a administracdo da Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil; a divida ativa e os tributos da Unido, cujas inscri¢des,
cobrancas e representacbes sejam de competéncia da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional e, no que for cabivel, a divida ativa das autarquias e das
fundacdes publicas federais.

De modo adverso, ha vedagdo expressa para a realizacdo de acordos
envolvendo o devedor contumaz, os débitos do Simples Nacional e do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico - FGTS, além de proibicdo da reducédo de multas de
natureza penal.

No que concerne as modalidades de transagcdo, cumpre observar que a
referida lei prevé a possibilidade de oferecimento de propostas individuais, seja de
iniciativa do devedor ou da Fazenda Nacional;, ainda, ha previsdo na lei da
realizacdo do instituto por adeséo, hipétese em que todas as especificacdes sobre a
transacdo tributaria estardo previstas em edital publicado pela Fazenda Nacional.

O objeto para realizacdo do acordo estipulado na Lei n.° 13.988/2020 séo as
dividas da Unido classificadas como irrecuperaveis ou de dificil recuperacdo por
meio das Execucdes Fiscais. Geralmente, esses casos ocorrem pela inviabilidade de
se localizar patriménio em nome do devedor, ou este se tratar de empresa
insolvente.

O acordo, que podera dispor sobre as formas de pagamento, descontos e
prazos, nao incidird sobre a divida principal, apenas quanto aos acréscimos. No
entanto, os descontos nos juros, multas e encargos somente poderdo reduzir a
divida em até 50%, em regra. Mas ha uma excecao, ja que a reducdo podera chegar
até 70% quando o devedor for pessoa fisica, microempresa ou empresa de pequeno
porte.

Ja4 em relacdo ao tempo, a Lei estipula prazos para pagamento do objeto
transacionado com limites de parcelamento entre 84 meses e 145 meses. Cabe
ressaltar que esse prazo mais estendido somente sera observado quando se tratar
de devedor constituido de pessoa fisica, microempresa ou empresa de pequeno

porte, instituicbes de ensino, Santas Casas de Misericérdia, sociedades



45

cooperativas e demais organizacOes da sociedade civil de que trata a Lei n°® 13.019,
de 31 de julho de 2014,

Pelo exposto, podemos deduzir que a transacédo, seja civil ou tributaria, € um
meio alternativo vidvel de composicdo de litigios que pode contribuir para a
desjudicializacdo dos conflitos e, consequentemente, reduzir o estoque processual

do Poder Judiciario, principalmente nas causas tributarias.

2.4.4 Arbitragem

A Lei n° 9.3070, de 23 de setembro de 1996, instituiu no Brasil a chamada
Lei de arbitragem, que acarretou mudancas estruturais na legislacao brasileira, pois
criou um novo centro de solucdo de litigios, fora das estruturas do Poder
Judiciario?, onde as partes (pessoas capazesi®?) consensualmente renunciam a
jurisdicdo estatal, e confiam a solucdo de seus litigios que envolvam direitos

patrimoniais disponiveisi® a pessoas desinteressadas* (imparciais), que irdo decidi-

99 BRASIL. Lei n®13.019, de 31 de julho de 2014. Estabelece o regime juridico das parcerias entre a
administracdo publica e as organizacdes da sociedade civil, em regime de matua cooperacéo,
para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execuc¢éo de
atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos
de colaboracao, em termos de fomento ou em acordos de cooperacao; define diretrizes para a
politica de fomento, de colaborag&o e de cooperacdo com organizacdes da sociedade civil; e
altera as Leis n% 8.429, de 2 de junho de 1992, e 9.790, de 23 de mar¢o de 1999. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/L13019compilado.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

100 BRASIL. Lei n°©9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.307%2C%20
DE%2023,Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20arbitragem.&text=Art.,relativos%20a%20direitos%2
Opatrimoniais%20dispon%C3%ADveis. Acesso em: 08 fev. 2020.

101 COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de solucdo de conflitos:
uma urgéncia para o brasil. In: Arbitragem e mediac&o: a reforma da legislagdo brasileira.
ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (coord.). 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas,
2017. cap. 6. E-book (n&o paginado).

1021] ei n°® 9.307/1996, “artigo 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.
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administrativos que nédo toquem em interesses publicos primérios. (NIMER, Beatriz Lameira
Carrico. Arbitragem e suas especificidades & luz do regime juridico administrativo. In: Revista
Comercialista. V.7, n.17, 2017, p.31. Disponivel em: http://comercialista.ibdce.com/. Acesso em
15 de outubro de 2020).

104 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
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ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. E-book (ndo paginado).
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los respeitando os limites previamente estabelecidos num pacto de natureza privada
formalizado pelas partes antes ao surgimento do conflito.

Ela se constitui em uma técnica heterocompositiva de resolucdo de conflitos,
pois € considerada um mecanismo extrajudicial e facultativo, isto €, um meio
adequado de solucdo de conflitos em que as partes elegem um terceiro
(denominado de arbitro), geralmente especialista na matéria a ser discutida, para
julgar o conflito de seus interesses, e assim resolver a controvérsia através de uma
sentenca arbitral, que se reveste de titulo executivo judicial.

Além disso, as partes podem escolher livremente o procedimento a ser
seguido para obtencéo da sentenca arbitral, com a possibilidade de a decisdo seguir
as regras de direitos ou por equidadeso’ desde que ndo haja violagdo aos bons
costumes e a ordem publicaee. Nesse ponto a lei imp&e uma ressalva a liberdade de
escolha do procedimento quando uma das partes for a Administracao Publica, pois
ela veda expressamente a utilizacdo da equidade, em observancia ao principio da
legalidade, de modo que limita a decisdo dos arbitros as regras de direitoe.

Nesse sentido, a autonomia da vontade das partes € um dos principais

valores a servir de base para a constituicdo da arbitragem, e é justamente essa

105 Arbitragem de direito € aquela em que os arbitros decidirdo a controvérsia fundamentando-se nas
regras de direito.

106 Arbitragem por equidade é aquela em que o arbitro decide a controvérsia fora das regras de direito
de acordo com seu real saber e entender. Podera reduzir os efeitos da lei e decidir de acordo com
seu critério de justo. Para que o arbitro possa decidir por equidade as partes devem prévia e
expressamente autoriza-lo.

107 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 2. A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Disp&e sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.307%2C%20
DE%?2023,Disp%C3%B5e%20sobre%20a%?20arbitragem.&text=Art.,relativos%20a%20direitos%2
Opatrimoniais%20dispon%C3%ADveis. Acesso em: 25 mar. 2020.

108 | ej n® 9.307/1996, “artigo 2° [...] § 1°. Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito
que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nédo haja violagdo aos bons costumes e a ordem
publica”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.307%2C%20
DE%2023,Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20arbitragem.&text=Art.,relativos%20a%20direitos%2
Opatrimoniais%20dispon%C3%ADveis. Acesso em: 25 mar. 2020.

109 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 2 [...], 8 3.-A arbitragem que envolva a administracéo publica sera
sempre de direito”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. BRASIL. Lei n° 9.307, de
23 de setembro de 1996. Disp&e sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1996. Disponivel em:
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.307%2C%20
DE%2023,Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20arbitragem. &text=Art.,relativos%20a%20direitos%2
Opatrimoniais%20dispon%C3%ADveis. Acesso em: 25 mar. 2020.
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autonomia que torna a arbitragem um caminho aberto para continuidade da relacéo
entre as partes, ou seja, o prosseguimento do relacionamento entre elas, bem como
para o cumprimento voluntério da deciséo.

O carater voluntario desse instituto gera a necessidade de as partes
realizarem frequentes negociacdes que demandam o comum acordo, como por
exemplo na elaboracdo do termo de arbitragem!, que determina quase todos 0s
passos do procedimento arbitral. Fato que torna o instituto um potencial instrumento
pacificador de litigios, jA que ha uma maior comunicacdo entre as partes na
arbitragem, diferentemente do que ocorre na jurisdicdo estatal.

A conciliagdo das partes, e o consequente acordo, € buscado desde o inicio
do procedimento arbitral. Nesse sentido, a Lei da Arbitragem, em seu artigo 21, §
411, estabelece que competird ao arbitro ou ao tribunal arbitral, desde o inicio do
procedimento, tentar a conciliacdo das partes. Tal imposicdo vem de encontro com o
que, atualmente, vem se procurando estabilizar no pais, ou seja, a cultura
conciliativa?2,

Nesse sentido, o dispositivo sugerel* que o arbitro procure obter a
composicao voluntaria entre as partes ndo so no inicio do processo arbitral, como ao

longo de todo o procedimento, como ressalta Carmonat?4. De acordo com o autor,

110 Segundo Lemes: “O termo de arbitragem é um instrumento processual arbitral que esta previsto
em regulamentos de diversas instituicdes arbitrais no Brasil, tendo a importante funcdo ordenadora
da arbitragem. Por meio dele as partes podem efetuar as adaptagdes nas regras do regulamento
que julgarem necessarias as suas especificidades, e que sejam possiveis, desde que nado violem
as normas processuais cogentes, tais como os principios da igualdade de tratamento das partes e
do contraditério”. LEMES, Selma Ferreira. Convencao de Arbitragem e Termo de Arbitragem.
Caracteristicas, Efeitos e Fungdes. In: Selma Lemes Advogados. S&o Paulo, 2006. p.6 -7.
Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juriO7.pdf. Acesso em: 23. out. 2020.

111 | ei n® 9.307/1996, “artigo 21 [...], § 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do
procedimento, tentar a conciliacao das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei”.
BRASIL, Lei n°®9.307, de 23 de setembro de 1996. BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Dispbe sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.307%2C%20
DE%2023,Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20arbitragem.&text=Art.,relativos%20a%20direitos%2
Opatrimoniais%20dispon%C3%ADveis. Acesso em: 25 mar. 2020.

112 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n® 9.307/96, 32 ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 302. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522470617/cfi/323!/4/4@0.00:0.00. Acesso
em: 19 out. 2020.

113 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96, 32 ed., Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 303. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522470617/cfi/323!/4/4@0.00:0.00. Acesso
em: 19 out. 2020. Assim, para o autor, “[...] deve- se ler o § 4° em tela como mera sugestéo ao
arbitro, que pode segui-la ou ndo, de acordo com o que julgar conveniente”.

114 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°® 9.307/96, 32 ed., Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 303. E-book. Disponivel em:


http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri07.pdf
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522470617/cfi/323!/4/4@0.00:0.00
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[...] a tentativa de conciliacdo néo fica reduzida apenas a fase inicial
do processo arbitral. Pode o &rbitro a qualquer momento tentar a
harmonizagdo dos interesses das partes, convocando 0s
contendentes — a pedido deles ou para iniciativa propria — para tentar
a transacéo.

A arbitragem, portanto, pode ser considerada como uma técnica de solucao
de controvérsias onde uma ou mais pessoas!s recebem poderes de uma convencao
privada que, sem a intervencédo do Estado, produzem uma decisdo que assume a
eficacia de sentenca judicial’’é, ou seja, as partes escolhem o(s) arbitro(s) em
comum acordo (por consenso), fato que garante a imparcialidade e a independéncia
tanto na conducao do procedimento arbitral quanto na deciséo.

Nesse sentido, podemos dizer que a natureza da arbitragem se assenta na
convencao, o que pode ser um fator que contribui para a resolu¢do do conflito por
meio do acordo, isso porque ela nasce da manifestacdo de vontade muatua das
partes, seja através da convencao de arbitragem?’ firmada entre os contratantes em
um momento prévio a existéncia de litigio — por meio da clausula compromissoria, ou
posterior - quando da assinatura do compromisso arbitral.

A clausula compromissériatie antecede ao conflito, isto porque esta inserida
em contratos desde a fase de sua elaboracdo, ou seja, ela integra o contrato
principal onde as partes pré-determinam a arbitragem, como via extrajudicial, para
solucdo de um conflito futuro. Nessa fase, muitas vezes, ndo ha qualquer conflito

entre as partes, e uma vez inserida a clausula em contrato a arbitragem fica em

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522470617/cfi/323!/4/4@0.00:0.00. Acesso
em: 19 out. 2020.

115 ei n°® 9.307/1996, “artigo 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das
partes. § 1° As partes nomeardo um ou mais &rbitros, sempre em numero impar, podendo nomear,
também, os respectivos suplentes”. BRASIL, Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde
sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

116 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.

117 Conceituada como um negécio juridico processual que tem por escopo transferir a capacidade de
aplicacdo do direito, em demandas que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, a terceiros que
contem com a confianca das partes.

118 | ei n® 9.307/1996, “artigo 4 — A clausula compromissoéria é a convencao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato”. BRASIL, Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp&e sobre a
arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.
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estado latente, a espera de quando surgir a controvérsia, momento ao qual ela sera
instaurada??e.

Para isso, reitera-se que na clausula compromissoéria deve constar 0s
requisitos para que possa ser operacionalizada imediatamente, seja por meio da
instalacéo de arbitragem ad hoc2 ou institucional?2:,

J4 o compromisso arbitral'22 as partes nada mencionaram no contrato e,
posteriormente, quando surgida a controvérsia, decidem remeter a questao ao juizo
arbitral por meio de documento escrito, que € produzido depois do contrato principal,
ou seja, ele é implementado quando ja ha um conflito entre as partes.

O compromisso arbitral pode ser tanto judicial como extrajudicial. Sendo ele
judicial'z®, sera celebrado por termo nos proprios autos e perante o juizo em que
estiver tramitando o feito. Em sendo extrajudicial’?4, ele sera realizado por escrito
(expresso) pelas partes e assinado por duas testemunhas, ou por instrumento
publico.

Em relagdo aos requisitos, o compromisso arbitral deve conter uma série de
requisitos, uns obrigatérios, e outros facultativos. Ja a clausula compromisséria, tem
uma forma mais simples, e na esséncia, deve apenas conter uma manifestacao
expressa, redigida com clareza no proprio contrato ou em outro documento que a ela

faca referéncia, de que todas ou determinadas controvérsias oriundas daquele

1191 EMES, Selma Ferreira. Convencao de Arbitragem e Termo de Arbitragem. Caracteristicas,
Efeitos e Fungdes. In: Selma Lemes Advogados. S&o Paulo, 2006. p. 4. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juriO7.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

120 A arbitragem sera "ad hoc" quando os procedimentos seguirem as disposi¢des fixadas pelas
partes, ou quando determinado pelo arbitro, nascendo muitas vezes da escolha efetuada
livremente pelas partes através de um compromisso arbitral que sera firmado na existéncia de um
litigio. A expresséo latina ad hoc, significa “para isto”, “para um determinado ato”.

121 Na arbitragem institucional - ou administrada, o procedimento arbitral segue as regras estipuladas
por uma Camara de Mediacéo e Arbitragem, pessoa juridica de direito privado constituida para
esse fim. Instituicdo estd que sera totalmente responsavel em administrar o procedimento arbitral,
ja que funciona como um pequeno juizo, que possui regulamento préprio ao qual as partes estarao
submetidas.

122 ] ei n°® 9.307/1996, “artigo 9 — O compromisso arbitral € a convencéo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”.
BRASIL, Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

123 | ei n® 9.307/1996, artigo 9 [...] §1° — “O compromisso arbitral judicial celebrar-se-& por termo nos
autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda”. BRASIL. Lei n© 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Disp8e sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

124 | ei n® 9.307/1996, “artigo 9 [...] §2° — O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por
escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico”. BRASIL. Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em:
08 fev. 2020.
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negocio juridico especifico serdo solucionadas por meio da arbitragem. Quanto as
demais especificacdes do caso, elas serdo feitas pelos arbitros, em um momento
posterior.

Lemes'? ressalta que as principais caracteristicas e efeitos da Convencgéo de
Arbitragem, tanto na clausula compromisséria quanto no compromisso arbitral, “[...]
sao de instituir compulsoriamente a arbitragem (efeito positivo), afastar a propositura
de demanda judicial (efeito negativo) e estabelecer a forma como o arbitro devera
solucionar a controveérsia, bem como os limites de sua investidura”.

Importante destacar as palavras de Guerrero?, relativamente a um dos

efeitos da instituicdo da convencéo de arbitragem para as partes. Segundo o autor,

[...] uma vez definida a arbitragem como forma de solugdo de
controvérsias, e sendo ela higida, ndo ha chance de arrependimento
para uma das partes sem o consentimento da outra. Ainda que uma
das partes tenha desistido da arbitragem, ela se realizara, até
mesmo sujeitando em Ultima instancia a parte recalcitrante a revelia.

Quanto ao arbitro ou Tribunal Arbitral (denominados de juizo arbitral’?” pela
Lei), eles sédo parte neutra no processo e sdo escolhidos pelas partes, conforme ja
se mencionou nesse trabalho. Eles escutam os argumentos das partes, consideram
as evidéncias do processo, e emitem uma decisdo com base em seu conhecimento -
por equidade, ou de direito, que respeite os limites estabelecidos na convencéao
privada e aos principios basilares da arbitragem, como a autonomia da vontade, o
contraditorio e a ampla defesa.

Ao falar da arbitragem, Lorenciniiz8 diz que ela:

125 EMES, Selma Ferreira. Convencao de Arbitragem e Termo de Arbitragem. Caracteristicas,
Efeitos e Fungdes. In: Selma Lemes Advogados. S&o Paulo, 2006. p. 6. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri07.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

126 GUERRERO, Luis Fernando. Arbitragem e processo arbitral. In: Negocia¢do, mediacéo,
conciliagd@o e arbitragem: curso de métodos adequados de solugao de controvérsias. SALLES,
Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da.
(Coord.). 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. cap. 10. E-book (n&o paginado).

127 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 3°. As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencéo de arbitragem [...]”. BRASIL, Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

128 | ORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistema Multiportas: opcdes para tratamento de
conflitos de forma adequada. In: Negociacdo, mediacédo, conciliacdo e arbitragem: curso de
métodos adequados de solucao de controvérsias. SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco
Antbnio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. (Coord.). 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. cap. 2. E-book (n&o paginado).
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[...] consiste em duas ou mais partes que confiam a um terceiro
imparcial — uma pessoa ou varias reunidas em um 6rgéo colegiado
(painel) — a decisdo a respeito de uma controvérsia. Classicamente,
ocorre fora da esfera publica, embora seja a maneira que mais se
aproxima da forma estatal por também ser adjudicatéria. Contudo, a
semelhanca para ai, ja que ela reina na esfera privada das partes, na
qual o procedimento, inclusive os relacionados com a prova, néao leva
em conta necessariamente a lei, embora submetido a regras do due
process.

Em relacdo a escolha do(s) arbitro(s), o fator central € a confianca das partes,
segundo o critério estabelecido na Lei da Arbitragem (9.307/1996), em seu artigo
1329, caput. Segundo o qual, as partes podem escolher, para exercer as funcdes de
arbitro, qualquer pessoa capaz, que tenha a sua confianca. Essa confianca pode
estar baseada em diversos fatores, como o conhecimento pessoal, a fama, a
indicacao de pessoas préximas etc.

Nesse sentido, ao explicar quem pode ser arbitro, Lemes? alerta que:

[...] podera ser qualquer pessoa maior de idade, no dominio de suas
faculdades mentais e que tenha a confianga das partes.

Também devera ser independente e imparcial, isto é, ndo pode ter
interesse no resultado da demanda e nao pode estar vinculado a
nenhuma das partes.

Mas nao basta apenas as partes escolherem o arbitro, ja que antes ele tem
que aceitar a sua homeacao, pois somente dessa forma é que estara constituida a
arbitragem, conforme determina o artigo 1913, da Lei 9.307/1996.

Importante salientar que ndo é exigivel formacdo juridica para aquelas
pessoas que forem escolhidas pelas partes para comporem o juizo arbitral, pois sua

especialidade pode estar atrelada a uma grande diversidade de fatores, como a

129 ] ei n°® 9.307/1996, “artigo 13 — Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga
das partes”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp8e sobre a arbitragem.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

130 L EMES, Selma Ferreira. Arbitragem. Tire suas dividas. In: Selma Lemes Advogados. Sdo Paulo,
1994. p. 1. Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri21.pdf. Acesso em: 23 out.
2020.

131 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacéao pelo
arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.
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expertise’32 técnica de determinada area ou simplesmente o conhecimento - ainda
gue leigo, dos costumes e praticas comerciais de determinado setor.

No entanto, a racionalidade do sistema tende a impulsionar as partes a
privilegiar o critério da especializacdo do julgador na busca de um processo e
sentenca qualificados.

Nesse sentido, € pertinente o exemplo colocado por Salles!3, pois segundo

ele,

[...] um engenheiro pode estar credenciado para uma disputa
envolvendo a conclusdo de uma obra ou um comerciante experiente
habilitado para decidir uma questado relativa a qualidade do algodao
em determinado contrato de fornecimento.

E por isso que esse mecanismo de solucéo de controvérsias é o preferido no
ramo dos negocios, isso porque as partes, em disputas comerciais, podem
harmonizar a forma de resolver as controvérsias de acordo com as suas
necessidades, podendo vir a escolher um arbitro que seja do ramo, isto &, que
possua conhecimento em relacao as funcionalidades do negdécio®.

Com base nisso, podemos dizer que héa significativas diferencas da
arbitragem em relacdo a jurisdicdo estatal, sobretudo, porque a definicdo do juiz
estatal deve obedecer a padrdes objetivos, bem como ao principio do juiz natural,
calcado em critérios de distribuicdo da competéncia entre 0s juizes estatais.

Importante destacar algumas vantagens do processo arbitral em relagédo ao
processo judicial que justificam a sua adocdo como método adequado para
resolucdo de conflitos, como por exemplo: a rapidez com que a controvérsia é
decidida em termos definitivos (celeridade); a qualidade das decisdes dos arbitros,
por conta de suas especialidades; e a confidencialidade (sigilo) que pode ser

avencada entre as partes durante o tramite do litigio.

132 SILVA, Heitor Vitor Mendonga. Arbitragem e Fazenda Publica. In: CAHALI, Francisco José;
RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre (Org.). Arbitragem: estudos sobre a Lei 13.129 de
2015. Editora Saraiva: Sdo Paulo, 2016. p. 278.

133 SALLES, Carlos Alberto de. Introducao a Arbitragem. In: Negociagdo, mediacéo, conciliagao e
arbitragem: curso de métodos adequados de solugcdo de controvérsias. SALLES, Carlos Alberto
de; LORENCINI, Marco Antbénio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. (Coord.). 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. cap. 9. E-book (ndo paginado).

134 . ORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. Sistema Multiportas: opcdes para tratamento de
conflitos de forma adequada. In: Negociacdo, mediacédo, conciliacdo e arbitragem: curso de
métodos adequados de solucao de controvérsias. SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco
Antbnio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. (Coord.). 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. cap. 2. E-book (n&o paginado).
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Além dessas, a doutrina acrescenta outras igualmente consideraveis, como

as citadas por Timm?23s, Segundo ele,

‘Demais vantagens devem ser levadas em consideragao, [...] S&o
elas: a auséncia de formas solenes, a possibilidade de julgar por
equidade, ou escolher livremente a lei a ser aplicada, fatores esses
gue igualmente tendem a diminuir os custos de transa¢ao envolvidos.
As vantagens do instituto da arbitragem podem ser definidas como (i)
0 segredo que costuma cercar a arbitragem, (ii) a economia, que as
partes querem ver reduzida, e a (iii) celeridade, que deve caracterizar
a arbitragem. Tais caracteristicas claramente se contrastam com a
solucdo de litigios pelos 6rgaos judiciarios do Estado, que sé&o
caracterizados pela eternizagdo das demandas”.

Ao falar da arbitragem, Lemes?3¢ aponta trés motivos primordiais que fazem
com gue esse instituto seja mais célere do que o processo judicial. Segundo ela,

Primeiro, o arbitro tem mais tempo para dedicar-se a solu¢do da
controvérsia, pois ele é juiz daquele caso especifico (art. 18 da Lei n.
9.307, de 1996) e ndo como um juiz togado que tem que proferir
muitas sentencas por més. Segundo, as regras processuais sdo mais
flexiveis. (...) Terceiro, quando as questdes sao de alta complexidade
técnica, recomenda-se a arbitragem (...)".

Em relacdo a imparcialidade dos arbitros, ela € presumivel, mas diz respeito a
inexisténcia de relacdes entre a parte e o julgador, ou seja, a parte deve estar
desvinculada daquele responsavel que ir4 decidir ou encaminhar uma decisdo, nos
mesmos termos do que prevé o Cédigo de Processo Civil, acerca da suspeicao e do
impedimento do juiz Estatal.

Nesse sentido, o artigo 14137, da Lei 9.307/1996, estabelece o impedimento
“[...] de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o
litigio que lhes for submetido, algumas das relagbes que caracterizam o0s casos de

impedimento ou suspeicao de juizes [...]".

135 TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem nos contratos empresariais, internacionais e
governamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 23/24.

136 | EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragdo Publica: Fundamentos Juridicos e
Eficiéncia Econbmica, S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 175.

137 ei n°® 9.307/1996, “artigo14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham,
com as partes ou com o litigio que Ihes for submetido, algumas das rela¢des que caracterizam os
casos de impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos
deveres e responsabilidades, conforme previsto no Cadigo de Processo Civil. BRASIL, Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em:
08 fev. 2020.
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Além disso, o paragrafo Unico®, do artigo 14, da Lei da Arbitragem,
estabelece ao arbitro o dever de revelar para as partes qualquer fato do qual se
possa extrair “duvida justificada” quanto a sua independéncia, isso antes dele aceitar
a funcéo.

Importante observacao a ser feita quanto ao arbitro é relacionada ao exercicio
da funcdo de arbitro, pois a Lei o equipara a funcionarios publicos para fins de
aplicacéo da legislacdo penal, nos estritos termos do artigo 17%, por isso, eles s6
seréo responsabilizados por desvio de conduta pessoal.

Outra situacao que merece destaque, € o poder que a Lei atribuiu aos arbitros
de decidirem sobre a existéncia, validade e eficacia da clausula e do compromisso,
bem como do préprio contrato que contenha a clausula compromissoéria.

Neste sentido, Carmona# afirma que a autonomia da clausula
compromissoria sobre o contrato principal foi consagrada, tendo em vista que, ainda
gue negoécio juridico esteja viciado (nulo), essa nulidade ndo atingira
necessariamente a clausula compromissoria inserida nele41,

Uma convencao de arbitragem higida, gera dois efeitos: um negativo e outro
positivo. O efeito positivo da convencéo de arbitragem indica que somente o arbitro
sera competente para julgar a demanda que Ihe foi apresentada pelas partes; ao
passo que o efeito negativo indica que o Judiciario, nesses mesmos limites, nao
devera realizar nenhum tipo de julgamento de mérito sobre a demanda enquanto

subsistir a jurisdicéo arbitral42.

138 | ei n® 9.307/1996, “artigo 14 [...] § 1°. As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o
dever de revelar, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote dlvida justificada quanto
a sua imparcialidade e independéncia”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
DispOe sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

139 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas funces ou em razao delas,
ficam equiparados aos funciondrios publicos, para os efeitos da legislagdo penal”. BRASIL, Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp8e sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em:
08 fev. 2020.

140 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 37.

141 ] ei n°® 9.307/1996, “artigo 8. A clausula compromissdria € autbnoma em relagdo ao contrato em
que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
cldusula compromisséria”. BRASIL, Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a
arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

142 | EMES, Selma Ferreira. Convencao de Arbitragem e Termo de Arbitragem. Caracteristicas,
Efeitos e Fungdes. In: Selma Lemes Advogados. S&o Paulo, 2006. p. 6. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri07.pdf. Acesso em: 23. out. 2020.
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Esses efeitos estdo intrinsecamente relacionados com um principio muito
relevante da arbitragem, qual seja, o principio denominado de Kompetenz-
kompetenz (competéncia-competéncia), consubstanciado no pardgrafo Unico, do
artigo 8, da Lei de Arbitragem, segundo o qual o arbitro é o julgador competente
para se manifestar sobre sua propria competéncia, ou seja, na explicacdo de
Martins, Lemes e Carmona4, o arbitro se encontra autorizado a apreciar de oficio a
sua propria competéncia, inclusive quanto as excecodes relativas a existéncia e
validade do acordo na arbitragem.

Assim, a presenca de uma clausula de arbitragem em um contrato ou a
existéncia de um compromisso arbitral, firmado entre as partes, exclui a competéncia
da jurisdicdo estatal, e a transfere ao arbitro ou Tribunal Arbitral indicado pelas
partes.

O Cadigo de Processo Civil reconheceu a prevaléncia da decisdo do arbitro
em relacdo a judicial quando a matéria envolvida for a competéncia decorrente da
convencao de arbitragem. Dessa forma, o legislador reconheceu a importancia do
principio da competéncia-competéncia, ao estabelecer que o juizo estatal néo
resolverd o mérito do processo se acolher a alegacdo de existéncia de convencao
de arbitragem ou quando o juizo arbitral vir a reconhecer sua competéncia4s.

Nesse sentido, caso haja uma situacdo em que tenhamos simultaneamente a
existéncia de dois processos, um judicial e outro arbitral, ambos com o mesmo
objeto, a decisdo do arbitro que reconheca a sua competéncia no juizo arbitral, a
retira do juizo estatal, em decorréncia do efeito negativo da convencdo de
arbitragem.

Com base nisso, seré ilegitima a propositura de acdo judicial sobre a mesma
controvérsia, se as partes ajustaram o compromisso para o julgamento por arbitros.

7

Nesse caso, a defesa processual que a parte opbe a acdo € a preexisténcia de

143 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 8, [...] Paragrafo Gnico - Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por
provocacao das partes, as questfes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencgéo de
arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria”. BRASIL, Lei n® 9.307, de 23
de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

144 MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma Maria Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de janeiro: Forense, 1999, p. 105.

145 | ei n® 13.105/2015, “Artigo 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: [...]VIl - acolher a alegacdo
de existéncia de convencdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;
[...]”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. C6digo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 19 maio 2020.
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compromisso arbitral, que € peremptoéria, mas nao pode ser conhecida de oficio pelo
juizi4s, Contudo, a esse respeito, ha uma observacédo a ser feita, pois caso a parte
nao alegue a existéncia da convencdo de arbitragem em sua contestacdo, iSso
implicard em rendncia ao juizo arbitral, e a consequente aceitacdo da jurisdi¢cdo
estatal+’.

Os arbitros desempenham a mesma funcédo do juiz estatal no compromisso
arbitral, ja que estdo sujeitas as mesmas responsabilidades do juiz, devendo
desempenhar suas fungbes com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discricdo, conforme aponta Venosa®. E por isso que a lei de
arbitragem?% estabeleceu que o arbitro € juiz de fato e de direito, razdo pela qual sua
sentenca possui 0 mesmo efeito da proferida por um juiz estatal, com a ressalva
apenas do quesito coercgao.

Nesse diapasdo, importante destacar o que Alvimi5 aponta sobre algumas
diferencas entre os poderes conferidos ao arbitro e o juiz togado. Segundo o autor, 0

arbitro:

[...] dispBe da iurisdictio, o que importa na cognitio, e que lhe permite
fazer justica, por convencao das partes, em nome do Estado, que é
afinal quem garante a autoridade dos seus julgados. Por ndo dispor
do poder de império, ndo pode o arbitro determinar a conducédo
coercitiva de uma testemunha recalcitrante. Se a testemunha deixar
de comparecer sem justa causa, podera o arbitro ou presidente do
tribunal arbitral requerer a autoridade judiciaria que a faga conduzir,

146 |_ei n® 13.105/2015, “Artigo 337 [...] 8 5°. Excetuadas a convencdo de arbitragem e a
incompeténcia relativa, o juiz conhecera de oficio das matérias enumeradas neste artigo”. BRASIL.
Lei n©13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 19 maio 2020.

147 L ei n® 13.105/2015, “Artigo 337 [...] 8 6°. A auséncia de alegacado da existéncia de convencdo de
arbitragem, na forma prevista neste Capitulo, implica aceitacdo da jurisdicdo estatal e reniincia ao
juizo arbitral”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 19 maio
2020.

148 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 13 [...] 6. No desempenho de sua funcao, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23
de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

149 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos
Contratos. 10.ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 594.

150 | ei n® 9.307/1996, “artigo 18. O arbitro € juiz de fato e de direito [...]". BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23
de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

151 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos,
2000, p. 394.
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comprovando a existéncia da convencdo de arbitragem (art. 22, §2°,
Lei de Arbitragem).

Nesse sentido, as medidas coercitivas ou cautelares no procedimento arbitral
deverdo ser executadas pelo Poder Judiciario, pois ha uma limitacdo nos poderes
dos arbitros, ja que eles ndo detém o poder de imperium, embora possam dizer o
direito.

O poder de imperium € a atividade jurisdicional que leva a edicdo de norma
jurisdicional de coercdo, que somente pode ser exercido pelo poder judiciario.
Segundo Valenca Filho2, quando ndo ha o adimplemento voluntario da deciséo,
gue resulta da fase intelectiva — fase de conhecimento, ha a necessidade do “[...]
exercicio do poder de imperium, seja para editar comandos, com o fito de retificar a
conduta do jurisdicionado reticente, seja para distribuir a for¢ca organizada do Estado
e, por seus agentes, assegurar eficacia a norma jurisdicional individual”.

Assim, conforme afirma Dinamarco®3, “[...] o arbitro ndo tem poder de exercer
constrices sobre pessoas ou coisas, em busca da efetividade da tutela, mas lhe é
licito impor san¢Bes ao descumprimento, agravando a situagdo juridico-substancial
do inadimplente”.

O arbitro ou o Tribunal Arbitral, apds tentar com que as partes cheguem a
uma solucdo consensual da controvérsia, emitira uma sentenca arbitral. Esta
sentenca € o ato por meio do qual o arbitro, ou tribunal arbitral, ira pér fim ao
procedimento, seja por meio do julgamento do mérito ou ndo. Essa caracteristica de
definitividade € prevista de forma expressa na Lei de Arbitragem?%4, por meio de seu
artigo 29.

A Lei de Arbitragem?ss equiparou as sentencas arbitrais as sentencas judiciais,

por isso que elas possuem, basicamente, as mesmas caracteristicas e efeitos das

152 VALENCA FILHO, Clavio de Melo. A arbitragem em juizo. Sdo Paulo, 2015. Tese (Doutorado).
Programa de Pés-Graduagao em Direito Internacional, Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo (USP). Sao Paulo, 2015. p. 141-142. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2135/tde-09112015-
141705/publico/Dissertacao_Clavio_de_Melo_Valenca_Filho.pdf. Acesso em: 20 out. 2020.

153 DINAMARCO, Candido Rangel. Limites da sentenca arbitral e de seu controle jurisdicional. In:
MARTINS, Pedro A. Batista; GARCEZ, José Maria Rossani (Coord.). Reflex6es sobre
arbitragem. S&o Paulo: LTR, 2002. p. 330-331.

154 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem [...]".
BRASIL, Lei n°®9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp&e sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

155 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica
sujeita a recurso ou a homologacgéo pelo Poder Judiciario”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23 de
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sentencas judiciais'®. Isso porque ndo necessitam da homologacdo do Poder
Judiciario para produzir efeitos, pois sendo condenatéria, sera considerada como
titulo executivo judicial, nos termos do que estipula o artigo 515, inciso VII, do
CPCus,

A sentenca arbitral sera escrita e deve conter um relatorio, com os nomes das
partes e um historico do litigio; os fundamentos da decisédo (questdes de fato e de
direito); o dispositivo, no qual os arbitros resolverdo as questdes a eles submetidas e
estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisédo; além da data e local em que
for proferida.

Além disso, ela deve ser emitida no prazo estipulado pelas partes ou, caso
nao haja essa indicacdo, em seis meses a contar da instituicdo da arbitragem ou da
substituicdo do arbitro. Sendo que a expiracdo desse prazo extingue o COmpromisso
arbitral, se a parte interessada tenha notificado o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral para proferi-la no prazo de 10 dias?*e.

Apbés a emissdo da sentenca arbitral, a parte interessada podera pedir
esclarecimentos ao juizo arbitral, fato que a doutrina denomina de embargos
arbitraiss®, desde que haja prévia comunicacdo deste ato a outra parte. O prazo para
o pedido é de cinco dias — desde que outro prazo ndo tenha sido estipulado
previamente pelas partes, a contar do recebimento da notificacdo ou da ciéncia da

sentenca, desde que seja relativo a erro material que entenda conter a sentencga; ou

setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

156 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 31. A sentencga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria,
constitui titulo executivo”. BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a
arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

157 | EI N° 13.105/ 2015, “artigo 515. Sao titulos executivos judiciais [...] VII - a sentenga arbitral; [...]".
BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 19 maio 2020.

158 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 12. Extingue-se o compromisso arbitral: [...] lll - tendo expirado o prazo a
gue se refere o art. 11, inciso lll, desde que a parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o
presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolacao e
apresentacéo da sentenca arbitral”. BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe
sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

159 | EMES, Selma Ferreira. Os “embargos arbitrais” e a revitalizagdo da sentenca arbitral. In: Selma
Lemes Advogados. Sdo Paulo, 2005. p. 1. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri22.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.
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para que o arbitro esclareca alguma obscuridade, duvida ou contradicdo; ou, ainda,
para que supra alguma omissao que deveria ter se manifestado e ndo o fez,

Tirando esse pedido de esclarecimentos, a sentenca arbitral vincula as partes
e é irrecorrivel, fato que preserva uma das caracteristicas principais da arbitragem,
que € a celeridade.

A parte podera recorrer ao Poder Judiciario nos casos de nulidade do laudo
arbitral's, sendo vedada a revisdo do mérito por mera insatisfacdo da parte vencida.

Os casos de nulidade da sentenca arbitral, previstos na lei, vdo desde a
nulidade da convencéo ao desrespeito aos principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade e livre convencimento do arbitro, dentre outras.

Para que a parte interessada proponha a acdo de nulidade da sentenca
arbitral, a lei fixa o prazo decadencial de 90 dias para o0 seu exercicio, contados da
notificacdo do ato ou do seu aditamento?®z,

A execucdo da sentenca arbitral condenatéria se faz sempre judicialmente,
admitida a oposicdo de embargos do devedor, com as mesmas limitagcbes dos
embargos a execucéo de titulo emanado do Judiciario.

A partir da alteracdo da lei de arbitragem, com a inclusdo do § 1°, em seu
artigo 23, incluido pela Lei numero 13.129, de 26 de maio de 2015, lei que sera

detalhada mais a frente nesse trabalho, se permitiu que os arbitros podem proferir

160 | ei n® 9.307/1996, “artigo 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificacédo
ou da ciéncia pessoal da sentenca arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a
parte interessada, mediante comunicagéo a outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal
arbitral que: | - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral; Il - esclareca alguma
obscuridade, davida ou contradicdo da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a
respeito do qual devia manifestar-se a decisdo. Paragrafo Unico. O &rbitro ou o tribunal arbitral
decidira, no prazo de dez dias, aditando a sentenca arbitral e notificando as partes na forma do art.
29”. BRASIL. Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996. DispBe sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

Lei n° 9.307/1996, “artigo 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convengéo de arbitragem;

Il - emanou de quem n&o podia ser arbitro; Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV -

for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por

prevaricacdo, concusséo ou corrupgéo passiva; VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto
no art. 12, inciso lll, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, §
2°, desta Lei”. BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp6e sobre a arbitragem.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

162 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgao do Poder Judiciario
competente a declaracéo de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei”.
BRASIL. Lei n°®9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp&e sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.
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sentencas arbitrais parciaisié®. Essas sentencas se diferenciam das tutelas
antecipadas pela caracteristica de definitividade, bem como pela obrigacdo de dispor
de todos os requisitos de uma sentencga arbitral.

O local do proferimento da sentenca arbitral é relevante para produgédo de
efeitos no territério brasileiro, porque se a sentenca arbitral for estrangeira, ou seja,
tenha sido proferida em outro pais que nao seja o Brasil, ela somente tera eficacia
apos ser homologada pelo Supremo Tribunal de Justica - STJ64,

A convencdo de arbitragem € extinta quando ocorre a solugdo da controvérsia
posta a andlise dos arbitros — com a emissdo da sentenca; quando ha acordo ou
rendncia das partes; ou, ainda, quando ha sua anulacdo ou coisa julgada.

Na renuncia, as partes, de comum acordo, podem decidir que a arbitragem
ndo € mais o método adequado para solucionar a controvérsia. Nesse diapasao, se
a decisao for consensual, pode ser celebrado o distrato, de acordo com as regras do
artigo 4725, do Cddigo Civil.

Da mesma forma que se permite que as partes livremente convencionem a
arbitragem, igualmente deve-se permitir que, consensualmente, desfacam essa
escolha por meio de distrato ou simples renuncia tacita da jurisdicdo arbitral, como
indica o artigo 337, paragrafo 6, do Codigo de Processo Civil.

Outra hipétese de extincdo da convencao de arbitragem é a sua anulacgéo,
caso ela nao tenha sido celebrada por agente capaz, com objeto licito e forma
descrita ou ndo defesa em lei, ela podera ser anulada ou declarada nula e deixar de

existir.

163 | ei n® 13.129/2015, “artigo 23 [...] 8 1°. A demanda para a declaracéo de nulidade da sentenga
arbitral, parcial ou final [...]". BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

164 | ei n® 9.307/1996, “artigo 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentencga arbitral
estrangeira estéa sujeita, unicamente, & homologacao do Superior Tribunal de Justica”. BRASIL.
Lei n©®9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia. DF: Presidéncia
da Republica, 1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso
em: 08 fev. 2020.

165 | ei 10.406/2002, “Artigo 472. O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato”.
BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

166 | ei n® 13.105/2015, “artigo 337 [...] § 6. A auséncia de alegacdo da existéncia de convencéo de
arbitragem, na forma prevista neste Capitulo, implica aceitacdo da jurisdicdo estatal e rentincia ao
juizo arbitral”. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 19 maio
2020.
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Ainda, ela pode vir a ser extinta porque a questao controvertida ja foi objeto
de uma arbitragem anteriormente. Nesse caso, opera-se a coisa julgada, ou seja, a
imutabilidade dos efeitos da sentenca proferida.

Nesse sentido, as matérias que ja foram objeto de uma arbitragem com
sentenca transitada em julgado ndo poderdo ser objeto de uma segunda arbitragem.
No entanto, um mesmo contrato pode dar ensejo a diversas arbitragens, bastando
gue o0s seus objetos ndo sejam os mesmos.

Importante frisar algumas situacbes que levam a extincdo de um
compromisso arbitral, mas ndo a de uma clausula compromissoria. Dessa forma, a
recusa de qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacéao, desde que as partes
tenham declarado expressamente nao aceitar substituto; também o falecimento ou
impossibilidade de voto de algum dos arbitros, desde que as partes declarem,
expressamente, ndo aceitar substituto; além disso, a expiracdo do prazo para
apresentacao da sentenca arbitral, desde que a parte interessada tenha notificado o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, e tenha Ihe concedido o prazo de dez
dias para a prolagao e apresentacao da sentenca arbitral.

Outra hipotese de extincdo do compromisso arbitral decorre da propositura de
demanda judicial por uma das partes. Nesse caso, se a parte contestante ndo alegar
a existéncia de compromisso arbitral, este serd considerado extinto nos termos do
artigo 337, inciso X7, do CPC.

Outro assunto relevante a ser apontado nessa monografia, € em relagcédo a
clausula de confidencialidade (sigilo), que na arbitragem nédo esta determinada pela
Lei 9.307/96, j4 que ela é uma opcao das partes, que podem estabelecé-la na
convencao de arbitragem ou escolherem alguma instituicdo arbitral que ja traga esse

requisito previsto em seu regulamento?es,

167 | ei n° 13.105/2015, “artigo 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: [...] X -
convencao de arbitragem; [...]”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Codigo de
Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 19 maio
2020.

168 Em geral, os Centros e Camaras de arbitragem ja trazem clausula de confidencialidade prevista
em seus regulamentos. Ver, por exemplo, o regulamento de arbitragem da Camara de Comércio
Brasil- Canada - CCBC, em seu artigo 14, item 14.1. CENTRO DE ARBITRAGEM E MEDIAQAO.
Regulamento de arbitragem 2012. In: CAMCCBC: Camara de Comércio Brasil- Canada. 01 set.
2011. S&o Paulo. SP: CCBC. 2011. Disponivel em: https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-
arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/. Acesso em: 10 jun.
2020.


https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/
https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/
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A extensdo da confidencialidade depende da vontade das partes, ou seja, ela
pode dizer respeito a propria existéncia da arbitragem ou quanto ao seu resultado;
ainda, quanto as demais informagdes ou aos documentos existentes, dentre outras
inUmeras situacbes que as prOprias partes podem estipular no uso de suas
autonomias privadas.

A preferéncia por procedimentos sigilosos é compreensivel, tendo em vista
que as partes visam preservar seus interesses do conhecimento geral, j& que a
existéncia de uma disputa - que muitas vezes € apenas pontual, e a divulgacéo de
suas peculiaridades pode atingir a reputacdo de uma pessoa ou empresa, que
poderda resultar em prejuizos nos seus negocios?ee,

Todavia, ainda que exista clausula de sigilo ou confidencialidade celebrada
entre as partes e arbitros, a quebra de sigilo ndo ter4 consequéncias no tocante a
higidez do procedimento, sendo as implicacdes decorrentes do descumprimento de
uma obrigacéo contratual.

Cabe salientar que a Lei de Arbitragem passou a receber maior destaque no
cenario nacional apés o Supremo Tribunal Federal (STF), decretar a sua
constitucionalidade, em 12 de dezembro de 2001, através do julgamento do Agravo
Regimental na Sentenca Estrangeira de n°® 5.206-71°. Esse julgamento, ainda que
feito em controle difuso de constitucionalidade, assentou as bases para que a
discussdo e implementacdo do instituto da arbitragem ganhassem forca juridica no
Brasil.

A partir dai, foram surgindo situacfes que sugeriram algumas modificacdes
na Lei. Por conta disso, ela passou por algumas alteracdes no ano de 2015, atraves

da Lei n° 13.129171, por onde foi ampliado os poderes das partes quanto a escolha

169 SALLES, Carlos Alberto de. Introducdo a Arbitragem. In: Negociagdo, mediacdo, conciliacdo e
arbitragem: curso de métodos adequados de solucéo de controvérsias. SALLES, Carlos Alberto
de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. (Coord.). 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. cap. 9. E-book (n&o paginado).

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agravo Regimental na Sentenca
Estrangeira 5.206-7 Reino da Espanha. 1. Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu
conflito entre duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis [...].
Agravante: M B V Commercial And Export Management Establisment. Agravado: Resil Industria e
Comércio Ltda. Relator: Ministro Sepulveda Pertence, 12, de dezembro de 2001. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso em: 17 out.
2020.

171 BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996, e a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o &mbito de aplicacao da
arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6érgao arbitral, a
interrupcdo da prescricao pela instituicdo da arbitragem, a concesséao de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da
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dos arbitros’2; além de permitir que as partes firmem adendos!”® a convencéo de
arbitragem; ainda, regulou os efeitos da prescricao4.

Além disso, a nova redacdo permitiu com que os arbitros pudessem decretar
sentencas arbitrais parciais, como ja referido anteriormente; bem como restringiu
ainda mais o controle judicial sobre a sentenca arbitral; também regulou a
concessao de tutelas cautelares e de urgéncia, sendo que, se forem preparatorias,
sera pelo Judiciario, e se incidentais, no proprio procedimento arbitral pelo
respectivo tribunal; ainda, instituiu a carta arbitral’s, um mecanismo de cooperagao
nacional entre arbitros e juizes oficiais para a pratica de atos processuais, dentre
outra alteracgdes.

Em relacdo as despesas do processo arbitral, as partes podem dispor
consensualmente na convencgao arbitral a respeito do pagamento, percentual ou
valores dos honorarios dos arbitros e advogados (se for o caso) e das despesas em

geral para a realizacdo da arbitragem?7s.

Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm. Acesso em: 08 fev.
2020.

172 As partes poderédo afastar a aplicacéo de dispositivo do regulamento do 6rgéo arbitral institucional
ou entidade especializada que limite a escolha do &rbitro Gnico, coarbitro ou presidente do tribunal
a respectiva lista de arbitros.

173 Nesse sentido, entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar questao
disposta na convencao de arbitragem, sera elaborado adendo firmado por todos — inclusive as
partes, que integrara a convencéao de arbitragem.

174 A Lei estipulou que a instituicdo da arbitragem interrompera a prescrigdo, e os efeitos retroagirao a
data do requerimento da instauracdo, independentemente de ser extinta a arbitragem por auséncia
de jurisdicao.

175 Segundo Figueira Jr, a carta arbitral € o instrumento de comunicacéo entre a jurisdi¢cao arbitral e o

Estado-juiz, em sintonia fina com o principio da cooperacéo chancelado nos artigos 67 a 69, do

Cdédigo de Processo Civil, que preconiza o dever de colaboragéo entre todos os érgaos do Poder

Judiciério, indistintamente, por meio de seus magistrados e servidores. Trata-se, portanto, de ato

processual arbitral complexo, na exata medida em que tem origem na jurisdicao privada (decisdo e

reguerimento), e, na sequéncia, verifica-se o cumprimento e efetivagdo da providéncia arbitral

mediante atuagdo cooperativa do Estado-juiz, que ter4 atuacéo em todas as decisfes que

necessitem do uso da forca publica para efetivar-se, caso ndo cumprida espontaneamente a

determinacéo, tendo em vista que a jurisdicdo privada limita-se a dizer o direito, pois lhe falta o ius

imperii, que € monopdlio estatal. Assim, todas as medidas coercitivas, a comecar, por exemplo,
pela conducdo de uma testemunha recalcitrante, um fazer, ndo fazer ou entregar coisa,
conhecimento de informag8es bancérias ou fiscais das partes, dentre tantas outras, serdo sempre
objeto de solicitac@o por meio de carta arbitral. (FIGUEIRA JR, Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. cap. 7. E-book (ndo paginado). Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530987244/cfi/6/10!/4/34/6 @0:0. Acesso

em: 30 out. 2020).

Lei n® 9.307/1996, “artigo 11 [...] V — a declara¢éo da responsabilidade pelo pagamento dos

honorarios e das despesas com a arbitragem; e VI - a fixagdo dos honorérios do arbitro, ou dos

arbitros”. BRASIL. Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp8e sobre a arbitragem. Brasilia,

DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.
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Se as partes fixarem os honorarios do arbitro, ou dos arbitros, no
compromisso arbitral, este constituira titulo executivo extrajudicial, caso ndo haja a
satisfacdo espontédnea do crédito na forma definida; ndo havendo tal estipulacdo, o
arbitro requerera ao 6rgdo do Poder Judiciério, que seria competente para julgar a
causa originariamente, que os fixe por sentenca, valendo a manifestacédo do Estado-
juiz como titulo executivo judicial.

Podera, ainda, o &rbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o
adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que entender necessarias.
Assim, a forma do adiantamento e rateio das custas e despesas dependera das
definicbes inseridas na convencdo ou das normas da entidade arbitral
administradora do painel ou, ainda, das definicbes do arbitro ou colégio arbitral, em
se tratando de arbitragem ad hoc.

Dentre todas as alteracdes introduzidas pela Lei n°® 13.129/2015, uma das
principais novidades que foram implementadas na Lei de Arbitragem foi em relacdo
a arbitrabilidade'’” subjetival’®, ou seja, quem pode submeter seus litigios a
arbitragem.

Nesse sentido, foi admitido que os 6rgdos da administracdo publica, seja
direta ou indireta, possam se utilizar da arbitragem™ como meio de solucédo de
conflitos relativamente as causas que envolvam direitos patrimoniais disponiveis?eo.

Segundo destaca Silva®t, “Essa ampliagédo significou um notavel avango na
internalizacdo da arbitragem no sistema juridico brasileiro, pois abriu espaco para

um novo perfil de litigancia de direito publico no pais”.

177 A arbitrabilidade pode ser entendida como a possibilidade de um litigio ser objeto de uma
arbitragem e, dependendo do elemento do estudo, pode ser qualificada como subjetiva (refere-se
a quem pode celebrar uma convenc¢éo) ou objetiva (refere-se a quais objetos podem ser
submetidos a arbitragem).

178 As pessoas capazes de contratar e, portanto, de se submeter a arbitragem nos termos do artigo
1°, da Lei n. 9.307/1996, bem como as alteracdes introduzidas pela Lei n. 13.129/2015, podem ser
naturais ou juridicas, de direito privado ou de direito publico. Nesse sentido, as entidades
integrantes da Administragcdo Publica direta ou indireta possuem capacidade de contratar e, por
isso, podem submeter seus litigios a arbitragem. Assim, conforme Lemes, nao existe razao para
se colocar em duvida se a Administragdo Publica pode se submeter ao juizo arbitral, visto que ela
também contrata. (LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos
juridicos e eficiéncia econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007).

179 Lei n® 9.307/1996, “artigo 1°[...], § 1°. A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. BRASIL. Lei n®
9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em:
08 fev. 2020.

180 Quando a Lei n® 9.307/1996 se refere a “[...] litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” em
seu artigo 1°, ela esta impondo limites materiais ao que pode ser resolvido por meio de arbitragem.
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Porém, ha uma questao relevante para se ressaltar em relacdo a arbitragem
na administracdo publica, que € um aparente conflito entre a clausula de
confidencialidade (sigilo) e a necessidade de publicidade dos atos da administracéo
publica, forma que garante a fiscalizagdo e o controle social dos atos do
administrador publico.

Nesse sentido, o legislador foi expresso ao associar a instauracdo da
arbitragem na administracao publica ao principio da publicidade!s?, indo de encontro
ao que estipula a Constituicdo Federal, em seu artigo 3713

Isso porque a publicidade dos atos da administracdo publica é um dos
principios centrais da atividade administrativa, que garante a transparéncia dos atos
da administracdo e da responsividade dos agentes publicos.

Ha, entretanto, a possibilidade de o sigilo ser graduado e regulado no
procedimento arbitral, de forma a atender ao requisito da publicidade e garantir a
devida responsividade procedimental, sem comprometer as qualidades do processo
arbitrals4,

Nesses casos, ha de se distinguir-se a publicidade com que a administracao
publica esta submetida na pratica de atos que lhe sdo inerentes, ou seja, de
interesse geral e coletivo, daqueles atos processuais que se desenvolvem
internamente em sede de jurisdicdo arbitral.

Significa dizer que a jurisdi¢do arbitral ndo se submete a publicidade dos atos
processuais nos feitos em que o ente publico participa, mas € a prépria

administracdo (direta ou indireta) que tem o dever constitucional de observar a

181 S|LVA, Paulo Eduardo Alves da. Resolugédo de disputas: métodos adequados para Resultados
possiveis e métodos possiveis para Resultados adequados. In: Negocia¢do, mediagéo,
conciliacdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de controvérsias. SALLES,
Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da.
(Coord.). 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. cap. 1. E-book (ndo paginado).

182 | ei n°® 9.307/1996, “artigo 2 [...], 83. A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre
de direito e respeitara o principio da publicidade”. BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996. DispOe sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

183 CRFB, “Artigo 37.A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios [...] publicidade [...]".
BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 jun.
2020.

184 FIGUEIRA JR, Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. cap. V. E-book (nédo
paginado). Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530987244/cfi/6/10!/4/34/6 @0:0. Acesso
em: 30 out. 2020.
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transparéncia e, portanto, de prestar as informacfes solicitadas por terceiros
interessados, restritas ao que respeita a sua propria atividade estatal, e ndo ao
conteddo dos atos internos atinentes ao procedimento arbitral, porquanto
confidenciais e de interesse limitado as partes litigantes.18s

Segundo Talamini&, com a arbitragem o ente publico estaria submetido “[...] a
um regime de publicidade restrita” que se justifica pelos mesmos motivos que é
imposta a restricdo da publicidade no processo judicial, j& que ela depende das
guestbes que envolvam a causa, como por exemplo a seguranga, a intimidade
pessoal, a propriedade intelectual, dentre outros, que s&do impostas por lei, nos
termos do que determina o inciso XL#7, do artigo 5°, da CF.

Pelo exposto, apds a Lei n°® 13.129/2015 permitir o uso da arbitragem em
conflitos envolvendo a administragdo publica, podemos concluir que esse fato
reacendeu o debate acerca da possibilidade de estender tal possibilidade a relacéo
entre Fisco e contribuintes.

Em face desse contexto € que se faz necessaria a discussdo acerca da
utilizacdo da arbitragem como forma de resolugdo das controvérsias em matéria
tributaria, tendo em vista que poderia trazer celeridade processual, eficiéncia,
seguranca juridica, razoabilidade e efetividade necessaria as discussoées, resultando
na qualidade e na estabilidade das demandas tributarias.

Contudo, embora a arbitragem seja uma possibilidade, um dos pontos mais
controvertidos em relacdo a sua aplicacdo nas controveérsias tributarias € em relagcéo
a (in)disponibilidade do crédito tributario.

Por isso, passamos a enfrentar este tema no proximo capitulo, onde
discutiremos se o crédito tributario € um direito patrimonial disponivel capaz de ser

submetido ao juizo arbitral.

185 FIGUEIRA JR, Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. cap. V. E-book (nédo
paginado). Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530987244/cfi/6/10!/4/34/6 @0:0. Acesso
em: 30 out. 2020.

186 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e administrac@o publica no direito brasileiro. In: VILLA-LOBOS,
Nuno. PEREIRA, Tania Carvalhais (org). Arbitragem em Direito Publico. [S. I.]: FGV Projetos;
Lisboa: CAAD, [20217?]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 31
ago. 2020. p. 126.

187 CRFB, “Art. 5° [...] LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem; [...]". BRASIL. [Constitui¢c&o (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 01 jun. 2020.
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3 O CREDITO TRIBUTARIO E A SUA (IN)DISPONIBILIDADE

Neste capitulo sera superado um dos pontos mais controvertidos em relacéo
a ndo aplicacdo da arbitragem nas controvérsias tributérias, relativamente a
indisponibilidade do crédito tributario, porque para alguns doutrinadores tradicionais
ele estaria classificado como sendo de interesse publico indisponivel, e por isso nédo
preencheria o requisito estabelecido no artigo 1°, da Lei 9.307/1996, para submeter-
se a arbitragem.

Serd demonstrado que € necessario mudar a visdo tradicional da
indisponibilidade do interesse publico e do crédito tributario com base as
transformacdes que ocorreram no modelo de Estado a partir da Constituicdo Federal
de 1988, decorrentes da nova conjuntura econdémica e social.

Ao final, sera possivel concluir que o crédito tributario € um direito patrimonial
disponivel e arbitravel, ndo sendo ele, portanto, Obice para a utilizacdo do juizo
arbitral para resolver as questdes controvertidas de natureza tributaria, tendo em
vista que, em verdade, 0 que se estara renunciado é a obrigatoriedade de se levar

as causas a jurisdicdo estatal.

3.1 O crédito tributario

7 7

A tributacdo € inerente ao Estado, que como instituicdo é indispensavel a
existéncia de uma sociedade organizada. Justamente por isso que o Estado
depende de recursos para a sua manutencao e a realizacdo dos seus objetivos, e
isso independe da ideologia que inspire as instituicdes politicas, tampouco do seu
estagio de desenvolvimento?es,

Por isso, pagar tributos é considerado um direito fundamental nos Estados
democraticos e Sociais, porque € justamente com essa receita — principal fonte de
arrecadacéo do Estado - que se custeia diversos direitos fundamentais, como saude,
educacgédo e seguranca publica, dentre outros.

Quando discorre sobre os deveres fundamentais, Altoé¢ diz que eles:

188 Paulsen, Leandro Curso de direito tributario completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2020. cap. 1. E-book (n&o paginado).

189 ALTOE, Marcelo Martins. Direito versus dever tributéario: colisdo de direitos fundamentais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 81.
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[...] justificam, portanto, os custos que suportam o0s integrantes da
comunidade, para que a mesma exista, funcione e, ainda, realize os
direitos fundamentais previstos na Carta Fundamental a qual se
sujeita esta comunidade. Entre os custos suportados pelos individuos
que compdem esta sociedade destaca-se o0 custo financeiro,
consubstanciado no dever de pagar tributos.

O Codigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172/66%), em seu artigo 3°, define o

que é tributo. Nesse sentido diz o cédigo que:

Tributo € toda prestacdo pecuniéria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangéo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Ja em seu artigo 5°, o codigo traz a composicdo dos tributos. Nesse diapasao,
diz que: “Os tributos sao impostos, taxas e contribuicdes de melhoria”. Diante disso,
podemos concluir que o crédito tributario € decorrente dos tributos, apds eles serem
regularmente constituidos pela Fazenda Publica (Estado), conforme se demonstrara
mais adiante.

Desse modo, Carvalho! conceitua o crédito tributario como sendo “[...] o
direito subjetivo de que é portador o sujeito ativo de uma obrigacéao tributaria e que
Ihe permite exigir o objeto prestacional, representado por uma importancia em
dinheiro”.

Além disso, Carvalho®? segue fazendo uma importante observacdo, no
sentido de que “[...] uma coisa € o objeto da obrigacdo: no caso, a conduta
prestacional de entregar uma porcdo de moeda; outra, o objeto da prestacao,
representado aqui pelo valor pecuniario pago ao credor ou por ele exigido”.

Para Machado¢, o crédito tributario “[...] € o vinculo juridico, de natureza
obrigacional, por forca do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o
contribuinte ou o responsavel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da

penalidade pecuniaria (objeto da relagédo obrigacional)”.

19 BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Uniéo, Estados e Municipios. DF:
Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

191 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019. cap. XIl. E-book (ndo paginado).

192 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019. cap. XIl. E-book (n&o paginado).

193 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 162 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo,
1999.



69

Importante destacar que a expressao crédito esta vinculada a uma relacéo
obrigacional, em que uma pessoa, chamada de credor (sujeito ativo), tem o direito
de exigir de outra, chamada de devedor (sujeito passivo), 0 cumprimento de uma
obrigacéo de dar, fazer ou ndo fazer. Nesse sentido, diz-se que o crédito tributario
decorre da obrigacao tributariats.

Carneiro®s conceitua o crédito tributario como sendo “[...] o valor patrimonial
devidamente quantificado da obrigacédo tributaria, que pode ser cobrado pelo Fisco
(sujeito ativo) do devedor (sujeito passivo) no exercicio do seu direito subjetivo, sob
pena de prescricdo”. Aqui, cabe uma importante observacdo a ser feita, ja que o
autor ndo apontou a decadéncia, que também é uma pena ao Fisco (Fazenda
Publica) caso nao efetue o devido lancamento e, posterior, cobranca do crédito
tributario em tempo habil, ou seja, tem o Fisco um prazo de cinco anos - contados da
incidéncia do fato gerador, para a sua constituicdo, sob pena de extincdo do
crédito?,

O Cadigo Tributario Nacional prevé uma situacdo hipotética a qual, se
verificada no mundo real, gera uma obrigacdo ao contribuinte, ou seja, de honrar
com o pagamento do crédito tributario, e a0 mesmo tempo um direito do sujeito ativo
de arrecadar o tributo, isto €, com a ocorréncia do fato gerador previsto na regra de
incidéncia, inicia-se uma relacéo juridica de conteudo patrimonial, conhecida por
“obrigagéo tributaria, ou seja, se estabelece o an debeatur (0 montante que se
deve).

Dessa forma, tdo logo verificada a hipGtese hipoteticamente prevista na
norma tributaria, o dinheiro do contribuinte passa a pertencer ao fisco, como bem diz
Ataliba7, "[...] a norma confere a um fato o efeito juridico de atribuir a titularidade de
uma soma de dinheiro ao poder publico, assim que acontecido este fato o sujeito

passivo (contribuinte) perde a titularidade desse dinheiro".

194 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020.cap. 10. E-book (n&o paginado).

195 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020.cap. 10. E-book (n&o paginado).

196 | ei n°® 5.172/1966, “artigo 156. Extinguem o crédito tributario: [...] V - a prescricdo e a decadéncia
[...]”. BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF:
Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

197 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria, 62 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2000. P. 32.
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Por outro lado, para que surja a responsabilidade pelo pagamento do tributo,
obrigatoriamente tem que ser efetuado um lancamento que constitua o montante
devido da obrigacdo tributaria, dai surge o crédito tributirio. Este lancamento
consiste em uma atividade administrativa vinculada e privativa da autoridade
administrativae, conforme prevé o artigo 142, do CTN.

O lancamento tributario possui varios efeitos, mas o principal deles € o de
conferir exigibilidade & obrigacao tributaria, tornando o crédito liquido e certo.

Dessa forma, somente havera uma divida liquida, certa e exigivel (crédito
tributario) para o contribuinte apds o regular langcamento tributario realizado pela
Fazenda publica.

Nesse sentido, o artigo 141, do CTN, diz que:

O crédito tributario regularmente constituido somente se modifica ou
extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos
previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob
pena de responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivagéo
Ou as respectivas garantias.

Ao se referir a crédito tributario regularmente constituido, o artigo 141, do
CTN, quis mencionar o crédito liquido, aquele ja devidamente determinado no seu
montante, que esta devidamente em condi¢des de ser cobrado do devedor (sujeito
passivo), ou seja, € 0 momento a partir do qual o sujeito ativo tem o direito subjetivo
de exigir a prestacdo do sujeito passivo que, a seu turno, tem o dever juridico de
cumpri-la.

Importante destacar que, quando o Cddigo Tributario Nacional?® menciona

em seus artigos o termo constituir o crédito, esta fazendo referéncia ao ato juridico

198 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributéario e Financeiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020.cap. 10. E-book (ndo paginado).

199 | ei n®5.172/1966, “artigo 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor
a aplicacao da penalidade cabivel. Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional”. BRASIL. Lei n°®5.172, de 25 de
outubro de 1966. Disp&e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unidao, Estados e Municipios. DF: Presidéncia da Republica, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul.
2020.

200 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF:
Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.
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administrativo do lancamento, em que o agente publico, aplicando a lei ao caso

concreto, formaliza a obrigacao tributaria.
3.2 A arbitrabilidade da matéria tributaria

Aqui intenta esclarecer um ponto importante a respeito do limite material para
dirimir um conflito por meio de arbitragem, ou seja, verificar a arbitrabilidade
(objetiva) da matéria, se ela pode ou ndo ser submetida a arbitragem2?, ja que no
campo da arbitrabilidade subjetiva, como vimos no capitulo anterior22, a Lei de
Arbitragem permite que a administracdo Publica resolva seus litigios por meio desse
instituto.

Nesse sentido, estabelece o artigo 1203, da Lei da arbitragem, que poderao ser
resolvidos por meio desse instituto os “[...] litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”, ou seja, delimita o campo da arbitrabilidade objetiva, entendidas como
aguelas matérias que abranjam bens contidos na esfera patrimonial dos individuos e
gue possam ser alienados ou transferidos para terceiros.

E por isso que importa saber se, na seara administrativa, o crédito tributario
pode ser considerado um direito patrimonial disponivel e, assim, possa ser discutido
por meio de arbitragem — jA que, em regra, 0 compromisso arbitral implica a
disponibilidade pelas partes da matéria que constitui o seu objeto?%, ou se ele é um
direito patrimonial indisponivel, dessa forma ndo podendo ser discutido por meio de
arbitragem.

Para isso, sera preciso verificar, primeiramente, a dimensao do interesse

publico que abrange o crédito tributario nos termos do direito administrativo.

201 SALLES, Carlos Alberto. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 10.

202 \Ver item n° 2.4.4 (Arbitragem), do capitulo 2, desse trabalho.

203 | ei n® 9.307/1996, “artigo 1. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. BRASIL, Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Disp8e sobre a arbitragem. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em: 08 fev. 2020.

204 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo. Direito Tributario Internacional: A arbitragem nos
acordos de bitributacéo celebrados pelo Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 332.
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3.1.1 O interesse publico e a superacao de seu tradicional conceito

Primeiramente € importante esclarecer o que vem a ser interesse publico,
para depois analisarmos a respeito do dogma da supremacia do interesse publico
sobre o privado, que o tornaria (in)disponivel.

Nesse sentido, vale destacar que interesse é tudo aquilo que € comum a um
grupo ou determinado grupo de pessoas; e publico, € tudo que pertence a
coletividade, ou seja, ao Estado Democrético de Direito.

Segundo Oliveira2es, o interesse publico é conceituado como sendo:

[...] o valor preponderante para o conjunto dos membros de uma
sociedade. Seu contetdo transcenderia os interesses de cada um
dos individuos que a compdem, consistindo no interesse da
coletividade em geral. Relaciona-se ao interesse social, enquanto
sindnimo de interesse coletivo.

[...]

Com efeito, é a presenca de interesses individuais coincidentes e
compartidos por um grupo consideravel de individuos que faz com
gue surja o interesse publico, como consequéncia do interesse de
toda a comunidade, sendo irrelevante a existéncia de um ente
supraindividual por meio do qual haveria a expressdo desse
interesse.

[...]

Como consequéncia, existirdo situacbes em que o interesse da
coletividade ndo correspondera necessariamente ao interesse de
alguns de seus membros (representados por uma minoria). Nessa
hipétese, no entanto, esses individuos deverdo aceitar e/ou acatar o
interesse publico escolhido pela maioria dos membros de certa
comunidade.

E é exatamente por ser reflexo dos valores de uma maioria coletiva
gue o interesse publico possui supremacia e/ou prevaléncia sobre o
interesse individual.

De acordo com sua definicdo classica relativa ao interesse publico, Mello2os
afirma que ele “[...] deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
gualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (grifo do

autor).

205 OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagdo em matéria tributaria: série doutrinaria
tributéria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015. v. 18. p. 93-94.

206 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 32. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 62. E-book. Disponivel em:
https://lwww.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_ Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira
_de_Mello. Acesso em: 07 set. 2020.
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Para o autor27, o interesse publico:

[...] € o interesse do todo, do préprio corpo social, para precatar-se
contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe por si mesmo,
dotado de consisténcia autbnoma, ou seja, como realidade
independente e estranha a qualquer interesse das partes.

Di Pietro2s destaca que sdo diversas as possiveis concepcdes de interesse
publico, podendo se falar numa ideia mais ampla, a significar bem comum, “[...] que
constitui a propria finalidade do Estado”, e também como sendo sinbnimo de
interesse coletivo, difuso, geral, ou, ainda, pelas palavras da autoraz°, como: “[...]
interesse publico ainda mais delimitado quando o consideramos em face de um
instituto determinado, por exemplo, quando falamos que a Administracdo pode
alterar ou rescindir unilateralmente um contrato para atender a um interesse
publico”.

Embora esses conceitos classicos de interesse publico tenham a sua
relevancia, é imprescindivel haver uma releitura deles na modernidade, tendo em
vista a necessidade de se desenvolver uma perspectiva consensual que
efetivamente atenda aos interesses da coletividade, ja que a relacdo entre Estado e
sociedade ficou, com o passar dos anos, cada vez mais complexa e diversificada.

As transformac6es no modelo de Estado, decorrentes da nova conjuntura
econbmica e social, sugerem uma releitura da concepcdo classica da
indisponibilidade do interesse publico, assim como dos meios que o poder publico
poderda se utilizar para solucionar controvérsias nas quais estiver envolvido.

Atualmente a nova gama de relacdes que sdo abrangidas por normas de
direito publico e aqueles objetos das tradicionais regras de direito privado
demandam uma profunda analise da responsividade das normas juridicas frente as
atuais relacdes dos Estados perante outras unidades de poder, bem como perante

seus administrados.

207 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 32. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 60. E-book. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira
_de_Mello. Acesso em:07 set. 2020.

208 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa e controle judicial da
administracdo. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.). Processo Civil e interesse publico. Sdo
Paulo: RT, 2003. p. 14.

209 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa e controle judicial da
administracdo. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.). Processo Civil e interesse publico. Sédo
Paulo: RT, 2003. p. 14.


https://www.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira_de_Mello
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No atual contexto, o cidaddo deixa de ser apenas portador de direitos politicos
e se torna consumidor de bens e servicos que eram, exclusivamente, fornecidos
pelo Estado, 0 que, necessariamente, acaba por alterar substancialmente tanto a
relacdo entre cidaddo e Estado, como a relacdo do cidaddo com o fornecedor
desses servicos.

Segundo Hammoud?22©:

N&o é de hoje a discussédo que tomou conta da administracéo publica
e cadenciou um novo modelo de administracdo gerencial com vistas
ao melhor funcionamento do aparato estatal. Afinal de contas, as
agéncias reguladoras tomaram espaco com foco na tecnicidade, na
eficiéncia e nos resultados dos servigos publicos que sdo prestados
pela iniciativa privada, mas com a fiscalizagéo e regulagéo estatal.

Nesse sentido, com a crescente possibilidade de o Poder Publico contratar
com o particular — como por exemplo em Parcerias Publico Privada - PPP, Programa
de Parcerias de Investimentos - PPI e licitagdes, ainda que haja a melhor das
intencdes, muitas discussdes juridicas aparecem.

E por isso que a atuacdo econdmica pelo Poder Publico, em parceria com o
particular, muitas vezes faz surgir o conflito de interesses, o qual ndo precisa ser
solucionado exclusivamente por meio do Poder Judiciario, porque as partes podem
eleger a arbitragem quando manifestam suas vontades por meio de clausula
compromissoria.

Diante disso, as normas juridicas que passaram a guiar determinados
servicos e necessidades dos cidadaos igualmente sofreram importantes mudancas,
sobretudo na medida em que aspectos tradicionalmente regidos sob o amparo das
regras de direito publico passam a ser permeadas por normas regulamentares de
relacdes privadas.

Nesse sentido, como bem expde Mendongazt, é relevante mencionar “[...] a

nocéao de tributacdo participativa, na medida em que se o cidadao passa a participar

210 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributéaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. 2019. p. 88. Disponivel em:
http://www.bdtd.uerj.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=15987. Acesso em: 31 ago. 2020.

211 MENDONCA, Priscila Faricelli de. Transagao e Arbitragem nas controvérsias tributarias. 2013.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Sao Paulo. 2013. p. 31. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
12022014-135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de Mendonca.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2020.
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de todas as esferas reguladas e regulamentadas pelo Estado, a tributacao
igualmente devera se adaptar a nova tendéncia”.

No atual cenario, as proprias caracteristicas estatais deixam de ser voltadas
exclusivamente aos seus interesses internos e passam a ser cada vez mais
destinadas ao seu bom relacionamento com os administrados e as novas relacoes
internas do proprio Poder Publico e as diversas esferas administrativas, sejam elas
nacionais ou transnacionais.

Conforme bem coloca Di Pietro2:2;

“Em nome do primado do interesse publico, inimeras transformacoes
ocorreram: houve uma ampliagdo das atividades assumidas pelo
Estado para atender as necessidades coletivas, com a consequente
ampliagé&o do préprio conceito de servigo publico”.

Nesse sentido, em decorréncia dessas novas relagbes enfrentadas pelo
Poder Publico e sua posicédo de igualdade perante os particulares, é necessaria uma
releitura do modelo tradicional de Estado, de forma que os interesses envolvidos nas
relacbes sejam satisfatoriamente medidos e tratados. N&o se apresenta mais como
congruente o argumento da doutrina classica administrativista de que os interesses
do Poder Publico sejam tratados como indisponiveis, em decorréncia da
superioridade hierarquica do interesse publico em detrimento aos interesses
privados (ditos particulares).

Nesse diapaséo, menciona-se a licao de Melloz3, segundo o qual:

[..] os interesses qualificados como préprios da coletividade -
internos ao setor publico — ndo se encontram a livre disposicao de
guem quer que seja por inapropriaveis. O préprio Orgao
administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles,
no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los — o que é também
um dever — na estrita conformidade do que dispuser a intentio legis.

No mesmo sentido, Di Pietro24 afirma que:

212 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
E-book (ndo paginado).

213 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 76. Disponivel em:
https://lwww.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_ Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira
_de_Mello. Acesso em: Acesso em: 11 jun. 2020.

214 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. As possibilidades da arbitragem em contratos
administrativos. Consultor Juridico. Sdo Paulo. 2015. 24 set. 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-publico-possibilidades-arbitragem-contratos-
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O interesse publico é sempre indisponivel pela administracédo
publica, porque ele é de titularidade da coletividade, e ndo do poder
publico. A administracdo publica apenas o administra, protege e tem
o dever de dar-lhe efetividade. Mas ndo pode dele dispor liviemente
porgue nao lIhe pertence. Portanto, € correto afirmar que o interesse
publico é indisponivel [...].

Nessa senda, Meirelles??s afirma que a nocdo de supremacia do interesse
publico sobre o privado decorre da “[...] desigualdade juridica entre Administracdo e
os administrados]...]", constituindo um dos pressupostos do direito administrativo.

E em decorréncia disso, segundo o autor2:,

[...] enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das partes
na relagéo juridica, o Direito Publico assenta em principio inverso,
gual seja, o da supremacia do Poder Publico sobre os cidadaos,
dada a prevaléncia dos interesses coletivos sobre os individuais.
Dessa desigualdade originaria entre a Administracdo e o0s
particulares resultam inegéveis privilégios e prerrogativas para o
Poder Publico, privilégios e prerrogativas que nao podem ser
desconhecidos nem desconsiderados pelo intérprete ou aplicador
das regras e principios desse ramo do Direito. Sempre que entrarem
em conflito o direito do individuo e o interesse da comunidade, ha de
prevalecer este, uma vez que o0 objetivo primacial da Administragéo é
0 bem comum.

Seguindo a mesma linha de Meirelles?*’, ao caracterizar o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, Mello2:2 menciona que esse

principio se caracteriza como sendo:

[...] um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o do particular, como condicdo, até mesmo,
da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo.

administrativos2#:~:text=Desde%?20longa%20data%20%C3%A9%?20prevista,sejam%20autorizado
s%20por%20determinadas%?20autoridades. Acesso em: 24 ago. 2020.

215 MEIRELLES, Hely Lopes; Burle Filho, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 51. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38952326/HELY_LOPES_MEIRELLES. Acesso em: 11 jun. 2020.

216 MEIRELLES, Hely Lopes; Burle Filho, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 51. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38952326/HELY_LOPES_MEIRELLES. Acesso em: 11 jun. 2020.

217 MEIRELLES, Hely Lopes; Burle Filho, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2016. p. 51. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38952326/HELY_LOPES_MEIRELLES. Acesso em: 11 jun. 2020.

218 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 32. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 70. Disponivel em:
https://lwww.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_ Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira
_de_Mello. Acesso em: Acesso em: 11 jun. 2020.
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Muito desse dogma, da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, esta consubstanciado na razédo de existir dos tributos2:®, e nesse intuito, a
partir da edicdo do Codigo Tributario Nacional, bem como da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, o legislador brasileiro deliberou sobre diversas
normas que protegem o interesse publico e, dentre essas normas de amplo espectro
- pois sdo muitos os interesses publicos, o ordenamento recepcionou algumas que ja
disciplinavam sobre o crédito tributario, suas garantias e privilégios.

A partir desse alicerce normativo, que versa sobre a supremacia do interesse
publico, e levando-se em consideracdo as normas preexistentes que versam sobre
as garantias do crédito tributarioz, é que se fixou o dogma da indisponibilidade do
crédito tributério.

Nesse caminho, assentou Parisiz! que:

Referido conceito ndo esta inserido expressamente, tampouco
implicitamente, na Carta Magnha, sendo certo que seu respaldo
constitucional repousa, ainda que de forma mediata, no primado da
supremacia do interesse publico.

Nas palavras de Machado??2, quando fala sobre a aceitacdo da transagao no
Direito Tributario — entendimento que é plenamente aplicavel também a arbitragem,

ele ressalta que:

219 O objetivo da tributacéo € de fornecer recursos financeiros para que os 6rgdos da Administracao
Publica possam desempenhar suas atividades e fun¢des em beneficio da sociedade.

220 Conforme Parisi: “O Cddigo Tributario Nacional, em seus artigos 183 e seguintes, versa sobre as
garantias e privilégios do crédito tributario, e ainda, de sua preferéncia sobre outras verbas, por
exemplo, no caso de insolvéncia do contribuinte. Referidos preceitos e também aqueles que
disciplinam a cobrancga da divida ativa, veiculados pela Lei de Execucdes Fiscais (Lei n°® 6.830/80)
mostram tracos protetivos do crédito tributario alcados ao plano legal do ordenamento juridico, os
quais dao corpo ao dogma de protecdo ao crédito sem, contudo, consubstanciarem efetivo lastro
para a denominada indisponibilidade do crédito, haja vista que também no corpo do CTN, e de
outras normas especificas, encontram-se verbetes prevendo e disciplinando a transacéo tributéria
como causa extintiva do crédito tributario. (PARISI, Fernanda Drummond. Transac&o tributaria
no Brasil: supremacia do interesse publico e a satisfagdo do crédito tributario. 2016. Tese
(Doutorado em Direito Tributario) — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP), Sao
Paulo, 2016. p. 29. Disponivel em:
https:/tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7038/1/Fernanda%20Drummond%20Parisi.pdf. Acesso
em: 25 set. 2020").

221 PARISI, Fernanda Drummond. Transacao tributaria no Brasil: supremacia do interesse publico e
a satisfacao do crédito tributario. 2016. Tese (Doutorado em Direito Tributario). Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 29. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/7038/1/Fernanda%20Drummond%20Parisi.pdf. Acesso
em: 25 set. 2020.

222 MACHADO, Hugo de Brito. Transagéo e arbitragem no ambito tributario. In: Transacéo e
arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. SARAIVA
FILHO, Oswaldo Othon de; GUIMARAES, Vasco Branco (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2008. p.
115.
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[...] basta entendermos que o tributo, como os bens publicos em
geral, €& patriménio do Estado. Indisponivel na atividade
administrativa, no sentido de que na pratica ordindria dos atos
administrativos a autoridade dele ndo dispde. Disponivel, porém,
para o Estado, no sentido de que ele, titular do patriménio, dele pode
normalmente dispor, desde que atuando pelos meios adequados
para a protecdo do interesse publico, vale dizer, atuando pela via

legislativa, e para realizacao dos fins publicos.

Nesse sentido, segue Machado 222 dizendo que:

[...] em algumas situacdes, é mais conveniente para o interesse
publico transigir e extinguir o litigio, do que levar este até a ultima
instancia, com a possibilidade de restar a Fazenda Publica afinal
vencida. Dai a possibilidade de transagdo. Em casos estabelecidos
na lei, naturalmente, e realizada pela autoridade a qual a lei atribuiu
especial competéncia para esse fim.

O principal argumento contrario a aplicacdo dos institutos da transacédo e da
arbitragem em matéria tributaria é a disponibilidade do direito, uma vez que, para se
transacionar, segundo o artigo 841224, do Caodigo Civil, os direitos transacionaveis
sdo aqueles direitos patrimoniais disponiveis e de carater privado.

Assim, a indisponibilidade repousaria no fundamento de que a titularidade dos
interesses publicos pertence ao povo, e ndo a um privado, cabendo aos
administradores apenas zelar por eles. Entretanto, esses representantes nao podem
deles dispor, tendo em conta que o interesse publico deve se sobrepor ao privado.

Em verdade, os que se apoiam a aplicacdo do principio da supremacia do

interesse publico partem de uma errbnea interpretacdo de seu significado?®. Isso

223 MACHADO, Hugo de Brito. Transagéo e arbitragem no ambito tributario. In: Transacéo e
arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. SARAIVA
FILHO, Oswaldo Othon de; GUIMARAES, Vasco Branco (Org.). Belo Horizonte: Férum, 2008. p.
115.

224 |_ei n°® 10.406/2020, “artigo 841. S6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a
transagdo”. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

225 Nesse sentido, Mello quando discorre sobre a posigdo de supremacia do interesse publico, afirma
que: “[...] € muitas vezes metaforicamente expressada através da afirmacgéo de que vigora a
verticalidade nas relagdes entre Administracéo e particulares; ao contrario da horizontalidade,
tipica das rela¢des entre estes ultimos”. E segue afirmando que: “[...] o Poder Publico se encontra
em situacdo de autoridade, de comando, relativamente aos particulares, como indispensavel
condicdo para gerir os interesses publicos postos em confronto. Compreende, em face da sua
desigualdade, a possibilidade, em favor da Administracdo, de constituir os privados em obrigacdes
por meio de ato unilateral daquela. Implica, outrossim, muitas vezes, o direito de modificar
também unilateralmente relacfes ja estabelecidas” (Grifo nosso). In: MELLO, Celso Ant6nio
Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 32. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 71.
Disponivel em:



79

porque ddo a ele uma generalizacdo que jamais existiu, pois é evidente a
impossibilidade de, em qualquer situacdo de conflito entre o publico e o privado,
fazer prevalecer o primeiro; se assim fosse, realmente néo haveria como garantir os
direitos individuais.

Mas também ndo se pode esquecer que nao existe direito individual que
possa ser exercido de forma ilimitada. Praticamente todos os direitos previstos na
Constituicdo sofrem limitagbes que sdo impostas pelo ordenamento juridico,
precisamente para definir os seus contornos e impedir que 0 seu exercicio se faca
em prejuizo dos direitos dos demais cidadaos e da coletividadezs.

Significa dizer que o proprio interesse publico por vezes é sobrepujado pela
salvaguarda de outros direitos publicos ou particulares que, em determinados casos
concretos, melhor satisfazem o bem comum e os interesses da coletividade.

Nesse sentido, embora afirme que o interesse publico seja indisponivel, Di

Pietro?2” segue dizendo que:

[...] isso né&o significa que todos os direitos patrimoniais, no &mbito do
direito publico, sejam indisponiveis. Por vezes, a disponibilidade de
um patriménio publico pode ser de mais interesse da coletividade do
gue a sua preservacdo. A titulo de exemplo, cite-se o direito do
contratado a recomposi¢cdo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato. Aceita-se essa medida, porque é do interesse publico
garantir a continuidade dos contratos administrativos.

Grau2 alerta para o “[...] erro, muito comum, de relacionar a indisponibilidade
de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que ligeiramente, a

Administragao”, e acentua que:

[...] a doutrina tem tropecado em injustificada confusdo entre
indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade de direitos
patrimoniais. Uns e outros ndo se confundem.

https://www.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira
_de_Mello. Acesso em: Acesso em: 11 jun. 2020.

226 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
E-book (ndo paginado).

227 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. As possibilidades da arbitragem em contratos
administrativos. Consultor Juridico. S&o Paulo. 2015. 24 set. 2015. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-publico-possibilidades-arbitragem-contratos-
administrativos2#:~:text=Desde%?20longa%20data%20%C3%A9%?20prevista,sejam%20autorizado
s%20por%20determinadas%?20autoridades. Acesso em: 24 ago. 2020.

228 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. In: Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Volume 21. Mar. 2002. p. 142. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/72370/40935. Acesso em: 10 nov. 2020.


https://www.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira_de_Mello
https://www.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira_de_Mello
https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/72370/40935
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Com relacdo ao interesse publico, a doutrina faz uma importante distingao
entre o interesse publico primario e o interesse publico secundario. Nesse sentido,

Melloz°, afirma que:

[...] os interesses publicos ou interesses primarios sdo os interesses
da coletividade como um todo e os interesses secundarios sdo 0s
gue o Estado (pelo s6 fato de ser sujeito de direitos) poderia ter como
gualquer outra pessoa, isto é, independentemente de sua qualidade
de servidor de interesses da coletividade: Poderia, portanto (o
Estado, a Administracdo), ter o interesse secundario de resistir ao
pagamento de indenizacbes, ainda que procedentes, ou de denegar
pretensdes bem fundadas que os administrados lhe fizessem, ou de
cobrar tributos ou tarifas por valores exagerados. Estaria, por tal
modo, defendendo interesses apenas 'seus, enquanto pessoa,
enquanto entidade animada do propésito de despender o minimo de
recursos e abarrotar-se deles ao maximo. N&o estaria, entretanto,
atendendo ao interesse publico, ao interesse primario, isto é, aquele
gque a lei aponta como sendo o interesse da coletividade: o da
observancia da ordem juridica estabelecida a titulo de bem curar o
interesse de todos.

Por isso os interesses secundarios ndo sao atendiveis sendo quando
coincidirem com interesses primarios, Unicos que podem ser
perseguidos por quem axiomaticamente 0s encarna e representa.
Percebe-se, pois, que a Administracdo ndo pode proceder com a
mesma desenvoltura e liberdade com que agem os patrticulares,
ocupados na defesa das préprias conveniéncias, sob pena de trair

sua missao prépria e sua prépria razao de existir".

Para Rezende Oliveira 23,

[...] interesse publico primario: relaciona-se com a necessidade de
satisfacdo de necessidades coletivas (justica, seguranca e bem-
estar) por meio do desempenho de atividades administrativas
prestadas a coletividade (servigos publicos, poder de policia, fomento
e intervencdo na ordem econbmica); e interesse publico secundario:
€ 0 interesse do proprio Estado, enquanto sujeito de direitos e
obrigacdes, ligando-se fundamentalmente a nocdo de interesse do
erario, implementado por meio de atividades administrativas
instrumentais necessarias para o atendimento do interesse publico
primario, tais como as relacionadas ao or¢camento, aos agentes
publico e ao patriménio publico.

Ja Pires de Oliveirazt expde que:

229 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito administrativo. 32. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 73. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38682664/Curso_de_Direito_Administrativo_Celso_Anto_nio_Bandeira
_de_Mello. Acesso em: Acesso em: 11 jun. 2020.

230 REZENDE OLIVEIRA, Rafael Carvalho. Curso de direito administrativo. Rafael Carvalho
Rezende Oliveira. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020. cap. 3. E-book (ndo paginado).
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[...] interesse primério € aquele que resulta dos diversos interesses
individuais dos membros de uma determinada coletividade. Em
outras palavras, cada sociedade € composta por individuos com
interesses proprios e na medida em que esses interesses individuais
passam a coincidir, tem-se o interesse publico priméario. Portanto,
interesse primério é o interesse publico propriamente dito. De outra
parte, o interesse publico secundario € o interesse da pessoa juridica
que realiza determinada funcdo administrativa, que nao
necessariamente coincide com o interesse da coletividade, havendo
casos, inclusive, em que os interesses sio conflitantes. E o caso, por
exemplo, de determinado ente politico que revela interesse em
aumentar a0 maximo seus tributos ou pagar 0 minimo a seus
funcionarios.

Do exposto acima, podemos concluir que apenas o interesse primario é

indisponivel, uma vez que representa o interesse geral da sociedade, sendo que o

interesse secundario seria o interesse da administracdo ou fazendario, que ndo se

confunde com o interesse publico. Esse entendimento doutrinario, ja tradicional, foi

plenamente assimilado pela jurisprudéncia do STJ, como ilustra o trecho da ementa

do acérddo no Recurso Especial de numero 1.356.260/SC2%2, a seguir transcrita:

[...] 3. E imprescindivel ponderar, também, a disting&o entre interesse
publico primario e secundario. Este € meramente o0 interesse
patrimonial da administragé@o publica, que deve ser tutelado, mas néo
sobrepujando o interesse publico primario, que é a razdo de ser do

Estado e sintetiza-se na promoc¢ao do bem-estar social.

No STF, a Ministra Ellen Gracie decidiu a questdo afeta a flexibilizacdo do

interesse publico no mesmo sentido, de forma cristalina, conforme a ementa do

Recurso Extraordinério de n°® 253.885-0/MG22 exposta abaixo:

231

232

233

PIRES DE OLIVEIRA, Phelippe Toledo. A transa¢cdo em matéria tributaria: série doutrinaria
tributéria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015. v. 18. p. 97.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (Segunda Turma). Recurso Especial 1356260/SC.
Administrativo. Improbidade administrativa. Contratacdo direta de empresa organizadora de
concurso publico, com fundamento no art. 24, |l, da lei de licitagdes. Valor do contrato
administrativo inferior a r$ 8.000,00 (oito mil reais). Recebimento pela empresa contratada das
taxas de inscricdo do concurso, em montante superior ao permissivo da lei de licitacdes.
Necessidade de prévio procedimento licitatorio. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina. Recorrido: Municipio de Ipumirim e Lutz Cursos Concursos Assessoria e Projetos
Técnicos Ltda. Relator: Ministro Humberto Martins, julgado em 07 de fevereiro de 2013. Disponivel
em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202525910&dt_publicac
a0=19/02/2013. Acesso em: 23 mar. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Recurso Extraordinério 253.885-0/MG.
Poder Publico. Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico sdo indisponiveis,
porque pertencem a coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo
tem disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e realizacdo. Todavia, h& casos
em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202525910&dt_publicacao=19/02/2013
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202525910&dt_publicacao=19/02/2013
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Poder Publico. Transacéo. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico, sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por
isso, o Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem
disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e
realizacdo. Todavia, h& casos em que o principio da indisponibilidade
do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem
em vista que a solucédo adotada pela Administracdo é a que melhor
atenderd a ultimacdo deste interesse. Assim, tendo o acordao
recorrido concluido pela nédo onerosidade do acordo celebrado,
decidir de forma diversa implicaria 0 reexame da matéria fatico-
probatéria, o que é vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF).
Recurso extraordinario ndo conhecido.

Em muitas ocasifes, para se efetivar o interesse publico, o interesse
fazendério sera equacionado, pois como bem observa Sallesz4, o interesse publico
deve ser sempre contextualizado, ou seja, “[...] adequadamente verificado com a
consideracdo dos objetivos contextuais, previstos no ordenamento juridico e aos
quais determinada acdo administrativa esté relacionada”.

Muitas vezes, o interesse publico pode ser atingido e realizado por meio de
varias formas licitas e viaveis. E para efetivar tal interesse primario, a Administracéao
Publica pode realizar diversos atos, entre 0s quais esta a disposicdo de certos bens
e direitos patrimoniais.

Dessa forma, como conclui Salles23s,

[...] é possivel, mesmo sem dispor do ‘interesse publico’, negociar
guanto a maneira de atingi-lo em um determinado contexto. A pratica
de negociagdo pela Administracdo ndo € por si mesma ilegal.
Eventual ilegalidade estaria no fato de essa negociacdo chegar a
solucbes meramente consensuais contrarias aqueles objetivos

orientadores da a¢cdo administrativa.

O interesse publico, como visto acima, ndo é absolutamente indisponivel na
medida em que prevalece o interesse da sociedade em detrimento do interesse

estatal absoluto. O interesse publico ndo necessariamente sera o interesse do

se tem em vista que a solugdo adotada pela Administracao é a que melhor atendera a ultimacgéo
deste interesse. [...] Recurso extraordinario ndo conhecido. Recorrente: Municipio de Santa Rita
do Sapucai. Recorrida: Lazara Rodrigues Costa e outras. Relatora: Ministra Ellen Gracie, 04 de
junho de 2004. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=258322. Acesso em: 04 ago.
2020.

234 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 128-129.

235 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 129-130.
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Estado, na medida em que ha vertentes no direito publico que homenageiam o
interesse coletivo em detrimento do interesse individual do ente Estatal.

Trazendo tal concepcdo a seara tributaria, é possivel se afirmar que néo
basta arrecadar o tributo, € necessario que a arrecadacéo se opere de forma justa e
coerente com 0S anseios sociais e com as necessidades da maquina estatal.

Nesse interim, como bem salienta Torres23s,

[...] o principio da supremacia do interesse publico gerava a
processualidade fundada na superioridade dos interesses da
Fazenda Publica. A nova processualidade fiscal pressupfe a critica
vigorosa ao principio da supremacia do interesse publico. Hoje parte
importante da doutrina brasileira repeliu a tese da superioridade do
interesse publico, separando o interesse da Fazenda Publica do
interesse publico. O interesse fiscal, na época do processo
administrativo tributario equitativo, sé pode ser o interesse de
arrecadar o imposto justo, fundado na capacidade contributiva.

Nos termos do que dispbe o artigo 32%7, do CTN, o que é indisponivel é a
atividade de arrecadar o tributo, na medida em que o administrador ndo pode
abandonar, por caprichos, a funcdo de fiscalizar, lancar e arrecadar o crédito
tributério, sob pena de desvio de sua atividade funcional e, também, da atividade
estatal.

Porém, o préprio CTN ja prevé institutos como a transacéo (artigos 156, Il e

1712%), o parcelamento (art. 155-A2¥), a anistia (artigo 175, [124) e a remissao

236 TORRES, Ricardo Lobo. Transagéo, conciliagédo e processo tributario administrativo equitativo. In:
Transacdo e arbitragem no ambito tributario. Homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva
Velloso. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de; GUIMARAES, Vasco Branco. (org.). Sdo Paulo,
Sao Paulo: Ed. F6rum, 2008. p. 107

237 | ei n® 5.172/1966, “Art. 3°. Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nédo constitua sanc¢éo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. BRASIL. Lei n°®5.172, de 25 de
outubro de 1966. Disp8e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF: Presidéncia da Republica, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul.
2020.

238 | ei n® 5.172/1966, “Lei n° 5.172/1966, “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: [...] lll - a transagéo;
[...]- Art. 171. A lei pode facultar, nas condicfes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da
obrigagao tributaria celebrar transacao que, mediante concessfes mutuas, importe em
determinacao de litigio e conseqlente extingdo de crédito tributario.”. BRASIL. Lei n® 5.172, de 25
de outubro de 1966. Disp8e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF: Presidéncia da Republica, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul.
2020”". BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF:
Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.
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(artigos 156, IV e 172241), que também decorrem de lei especifica e ndo deixam de

ser modalidades indiretas de extingdo do crédito tributario, ou seja, um “acordo”

entre o Fisco e o contribuinte242,

Sobre a tributacdo como atividade plenamente vinculada, Mendonga24

esclarece que o créedito tributario em si ndo é indisponivel, diferentemente da

atividade administrativa a ser exercida para a sua cobranca.

239

240

24

fuy

242

243

244

Nesse sentido, diz Mendonga2* que:

[...] a atividade de arrecadar o tributo, nos termos do art. 3° do CTN,
€ indisponivel na medida em que o administrador ndo pode
abandonar, por caprichos, a fungéo de fiscalizar, lancar e arrecadar o
crédito tributario, sob pena de desvio de sua atividade funcional e
também da atividade estatal.

Nos termos da definicdo do CTN [...], o que € indisponivel, de fato, é
a atividade de cobranca do crédito tributario, e n&o o crédito tributario
per si [..] a competéncia tributaria constitucional outorgada €
indispensavel, mas isso ndo significa dizer que o crédito tributario
seria igualmente indisponivel.

[...] o préprio CTN traz a possibilidade de o crédito tributario ser
anistiado, transacionado, remido ou mesmo parcelado, consoante

Lei n° 5.172/1966, “Art. 155-A. O parcelamento serd concedido na forma e condi¢éo estabelecidas
em lei especifica.”. BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disp&e sobre o Sistema
Tributério Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. DF: Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

Lei n°5.172/1966, “Art. 175. Excluem o crédito tributério: [...] Il - a anistia.”. BRASIL. Lei n® 5.172,
de 25 de outubro de 1966. Disp&e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de
direito tributério aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF: Presidéncia da Republica, 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul.
2020.

Lei n® 5.172/1966, “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: [...] IV - remisséo; [...]. Art. 172. Alei
pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado, remissao
total ou parcial do crédito tributario [...]". BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde
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permissdo expressa dos arts. 151, 156, 171 e 180. Ou seja, a
possibilidade de dispor-se do crédito tributario se encontra prevista
no CTN. O que se entende por requisito essencial, de fato, é a plena
vinculacdo das hipdteses de rendncia/disposicdo do crédito a
criteriosos requisitos e critérios legais.

N&o faria sentido a letra da lei viabilizar, nos termos em que prevé,
que o Estado renuncie ao recebimento do crédito tributario em
determinadas situacdes e, em contrapartida, determinar tratar-se de
instituto indisponivel, ainda que nos termos da lei. Tal conclusdo
decorre da prépria natureza pecuniaria do tributo.

Pelo exposto, podemos concluir que o Crédito Tributario é classificado como
de interesse publico secundéario, ou seja, disponivel e arbitravel. Isso porque o0s
interesses publicos secundarios nada mais sdo do que interesses com uma natureza
instrumental que, de acordo com Moreira Netos, “...] resolvem-se em relagbes
patrimoniais e, por isso, tornaram-se disponiveis na forma da lei, ndo importando
sob qual regime”.

Cabe ressaltar que os interesses secundarios existem para que haja uma
satisfacdo dos interesses primarios, esses sim, conforme Graus, indisponiveis.

Nesse diapasdo, Moreira Neto?” ensina que sao disponiveis todos os
interesses e os direitos deles “[...] derivados que tenham expressao patrimonial que
possam ser quantificados monetariamente, e estejam no comércio”. Caso o
entendimento fosse pela indisponibilidade dos interesses publicos secundarios pela
Administracdo, poderia se colocar em risco a propria saude financeira do Estado, o
gue inviabilizaria a pratica de quaisquer atividades publicas2s.

Dessa forma, o interesse publico secundario é o interesse do Estado, e esse
interesse é o de gerar patrimonio, riqueza e, portanto, disponivel e arbitravel. Nesse
sentido, Monteiroz°® afirma ndo ter davidas de “...] que o crédito tributario se
encontra na subespécie dos interesses publicos secundarios [...]. Trata-se, pois, de

receita publica derivada, portanto afeta, via de regra, ao juizo arbitral”.
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Por mais que a autoridade incumbida de exigir 0 pagamento correspondente
ao créedito tributario seja a autoridade fiscal, o interesse publico secundario € um
direito do Estado e, sendo um direito do Estado, pode a Administracdo Publica dele
dispor, se houver lei que assim a autorize.

Importante destacar que ndo ha que se falar em rendncia ao crédito tributario
nos casos em que nao haja sequer obrigacao tributaria, posto que nao ha direito em
favor da Administracdo, consequentemente nao existe bem publico. Desse modo, 0
argumento pela inarbitrabilidade do crédito tributario ndo se sustenta.

Nesse sentido, dispdem Vasconcellos e Vasconcellos?;

A critica mais contundente a formulagdo do CTN decorre da
evidéncia de que, por vezes, a obrigacdo tributaria é extinta antes
mesmo da constituicdo do crédito tributario, tal como se da no caso
da decadéncia que implica a perda do direito de lancar.

[...]

Essas ligbes sdo muito relevantes para o nosso estudo, na medida
em que podem ser validamente aplicadas a arbitragem. Com efeito, é
possivel que a decisdo arbitral, dando razdo aos argumentos do
contribuinte, reconheca, por exemplo, ndo ter ocorrido o fato gerador
de um determinado tributo. Ora, neste caso, a exemplo do que foi
dito nos paragrafos anteriores, ndo seria possivel falar em extingédo
da obrigacéo tributaria, posto que nunca existiu e, menos ainda, do
crédito tributario.

Além disso, confunde o CTN a extingdo do direito material do Fisco
em receber a prestacdo pecuniaria (pelo pagamento, por exemplo)
com a extingdo da mera pretensdo do Fisco, que podera estar
comprometido pela auséncia de direito material, como no caso de
decisdo administrativa irreformavel (inciso IX do artigo 156 do CTN)
ou, ainda, como se daria na hipétese de decisao arbitral
reconhecendo a inexisténcia da obrigacéo tributéria.

Insistimos que ndo seria apropriado falar em rendncia ou
disponibilidade na arbitragem, pois é possivel que se reconheca que
ndo ha nem sequer obrigacao tributaria (e, portanto, menos ainda
crédito tributario). Parece-nos, portanto, que o argumento segundo o
qual o crédito tributario ndo poderia ser sujeito a arbitrabilidade por
se tratar de direito indisponivel deve ser considerado sob sérias
ressalvas.

Para Mendongaz:,
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O caréter patrimonial do crédito tributario é inequivoco e decorre da
sua fungdo precipua, ha medida em que se trata de fonte de custeio
para a atividade Estatal e, como tal, propicia recursos financeiros
para que o poder publico possa exercer suas atividades
institucionais.

O Superior Tribunal de Justica, por meio do Mandado de Seguranca de n°
1130822, decidiu que a indisponibilidade do interesse publico ndo se confunde com
seu carater patrimonial.

Nesse sentido, conforme se extrai do voto do Ministro Relator Luiz Fux,

[...] a arbitragem se presta a dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, o que nao significa dizer disponibilidade do
interesse publico, pois ndo h&a qualquer relacdo entre disponibilidade
ou indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou
indisponibilidade de interesse publico. Ora, tratar de direitos
disponiveis, ou seja, de direitos patrimoniais, significa valer-se da
possibilidade de transferi-los a terceiros, porquanto alienaveis. Nesta
esteira, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela
Administragdo, para a realizacdo do interesse publico priméario,
destacam-se aqueles em que se dispbe de determinados direitos
patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem
coletivo, justifica a convengéo da clausula de arbitragem em sede de
contrato administrativo.

Esse entendimento aplica-se integralmente ao crédito tributario, na medida
em que seu carater patrimonial permitird que o Estado dele disponha, nos termos da
lei, como destaca a ementa do Mandado de Seguranca de n° 11308252, do Superior
Tribunal de Justica, que assim dispés: “[...] € assente na doutrina e na jurisprudéncia

gue indisponivel é o interesse publico, e ndo o interesse da administragao”.
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Conforme afirma Mendoncgaz,

O que nao se pode perder de vista, essencialmente, € a legalidade
estrita que norteia toda e qualquer atuacdo do poder publico,
mormente em se tratando de aspectos tributérios, nos termos dos
artigos 5° e 150, | da Constituicdo Federal”.

Mendoncgas segue dizendo que “[...] a indisponibilidade do crédito tributéario,

atendendo aos requisitos e premissas legais, estara sempre acompanhada de

aspectos intrinsecos que lhe conferirdo validade e efetividade”.

Assim, € real a possibilidade de a Fazenda Publica dispor do crédito tributério

e vir a adotar a arbitragem como solucao para um conflito tributario, tendo em vista

qgue o préprio CTN permite a disponibilidade do crédito tributario em outros institutos,

como a anistia, a remissdo ou mesmo a transacdo, conforme ja apontado

anteriormente.

Importante trazer, nesse momento, o entendimento que o STJ mencionou no

Mandado de Seguranca de n°® 1130825, de relatoria do Ministro Luiz Fux. Segundo o

qual,

[...] ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta
transigindo com o0 interesse publico, nem abrindo méao de
instrumentos de defesa de interesses publicos, esta, sim, escolhendo
uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do
interesse publico.

[...]

O interesse publico ndo se confunde como mero interesse da
Administracdo ou da Fazenda Publica; o interesse publico esta na
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correta aplicacdo da lei e se confunde com a realizacdo correta da
Justica." (grifou-se).

[...]

Em verdade, ndo ha que se negar a aplicabilidade do juizo arbitral
em litigios administrativos, em que presente direitos patrimoniais do
Estado, mas ao contrério, até mesmo incentiva-la, porquanto mais
célere, nos termos do artigo 23 da Lei 8987/95, que dispbe acerca de
concessdes e permissfes de servicos e obras publicas, que prevé
em seu inciso XV, entre as clausulas essenciais do contrato de
concessao de servico publico, as relativas ao "foro e ao modo
amigavel de solucéo de divergéncias contratuais.

Nesse interim, quando Villa Lobos e Pereiraz’ falam da arbitragem ser uma

via alternativa e ndo uma disponibilidade patrimonial, afirmam que:

[...] a arbitragem tributaria ndo importa rendncia ou disponibilidade do
crédito tributario, mas a opgdo por uma via alternativa ou
complementar a via tradicional de resolucdo de litigios junto dos
tribunais tributarios. A manifestacdo de vontade das partes atua
apenas em relagdo ao meio de reacédo apos a verificagdo do conflito
(opcdo entre a via administrativa, via judicial ou via arbitral). A
decisdo do tribunal arbitral ndo decorre de um acordo prévio entre as
partes, porguanto a arbitragem é um método heterbnomo de
resolucao de litigios, que ndo importa a rendncia do crédito tributario,
nem afeta os elementos da obrigacao tributaria.

E por isso que, em relacdo ao carater da decisdo arbitral, os autores Villa
Lobos e Pereira8 expdem que ela “[...] tem carater jurisdicional, traduzindo a
aplicacdo do Direito constituido por um terceiro imparcial. A tarefa do &rbitro é,
assim, funcionalmente idéntica a do juiz no ambito do processo tributario — aplicacéo
do Direito aos factos”.

Diante do exposto, quando o poder publico ou contribuinte optar pela solucdo
do conflito via juizo arbitral, nenhum deles estara renunciando a parcela do direito
em disputa, pelo contrario, estardo estabelecendo que a decisdo quanto ao
julgamento da controvérsia se dard por meio de um juizo ou tribunal distinto da tutela
jurisdicional estatal, e que, igualmente, vinculara as partes tal como ocorre numa

sentenca judicial, e com todas as garantias do devido processo.
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No mesmo sentido, Barbiz®® afirma que:

[...] o ato de submissdo do conflito & cAmara arbitral ndo significa o
exercicio de qualquer poder de disposi¢do sobre a questao litigiosa,
sendo que a tutela jurisdicional serd prestada por um érgao privado,
e, ndo, por um publico.

E imperioso se observar que no juizo arbitral ha a possibilidade de a sentenca
arbitral vir a ser desfavoravel a Administracdo Publica, mas isso ndo significa que ela

renunciou ou dispds do direito material em discusséo.2°

Nesse sentido, Talaminiz! faz pertinente observacéo, pois segundo ele,

A derrota somente significara que ela nao tinha razdo quanto ao que
pretendia. Entdo, ndo haverd nenhuma afronta ou menoscabo ao
principio da indisponibilidade dos bens publicos, pela singela razao
de que se tera apenas constatado que a Administragdo ndo possuia
o direito material que imaginava possuir — ou seja, ela ndo estara
dispondo de nenhum bem publico, porque, pura e simplesmente, ela
nao é a titular do bem juridico-material em disputa.

Desse modo, ndo parece relevante ser ou nao renunciavel o crédito tributario
para fins de viabilidade da utilizacdo pela Fazenda Publica do juizo arbitral para as
controvérsias tributarias, mas sim, diante do fato dele ter carater pecuniario,
portanto, patrimonial e disponivel. Isso, por si sO, jA o torna suficiente a
admissibilidade objetiva para fins de escolha a solucdo extrajudicial por meio da
arbitragem, na medida em que, ao se optar pelo juizo arbitral, ndo havera renuncia
ou disposicdo de direito material, mas sim da intervencdo por meio do Poder
Judiciario, desde que prevista em lei, atendendo, assim, ao principio administrativo

da legalidade.
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Barbi2¢2 afirma que se equivoca quem faz a “[...] assimilagédo entre os atos de
direito material autocompositivos, os quais pressupdem a disponibilidade do direito,
e a convengao de arbitragem [...]".

Nesse interim, diz Barbiz®3 que:

[...] a despeito de sua origem contratual, a convencéo de arbitragem
€ um negocio juridico processual que ndo tangencia diretamente a
resolucdo do mérito da questdo controvertida, consubstanciando
apenas um acordo a respeito de um método heterocompositivo de
solugéo de conflitos. (grifo nosso).

Como demonstrado nesse capitulo, o crédito tributdrio ndo é dbice para a
utilizacdo do juizo arbitral para resolver as questdes controvertidas de natureza
tributaria entre a Fazenda Publica e os contribuintes, por atender aos requisitos da
arbitrabilidade objetiva e subjetiva.

Diante disso, superada a questdo da disponibilidade do crédito tributério para
fins de arbitrabilidade objetiva e subjetiva, passamos para a andlise da experiéncia
Portuguesa e seus contributos para implementacdo da arbitragem tributaria no

Brasil.
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4 O INSTITUTO DA ARBITRAGEM E SUA APLICABILIDADE NAS
CONTROVERSIAS DE NATUREZA TRIBUTARIA

Neste capitulo ser4 demonstrada a importancia de se implementar no Brasil a
arbitragem como opc¢do para a resolucao das controvérsias de natureza tributaria,
utilizando-se como parametro a experiéncia portuguesa.

Mas antes, veremos a relacdo que as causas tributarias possuem com a
morosidade do Judiciario, e a necessidade de se implementar uma solugdo que se
apresente como mais adequada, qualificada e efetiva do que a tradicional.

Além disso, sera analisado o que falta para a sua implementacéo no Brasil, de
forma que atenda aos principios da legalidade, economicidade, celeridade e
eficiéncia da administracao publica.

Por fim, serdo apresentados os projetos de leis que estdo em discussédo no
Senado Federal que, embora necessitem de aprimoramentos, S0 0S primeiros

movimentos para a implementacéo de uma arbitragem tributaria no Brasil.

4.1 As causas tributarias e as consequéncias ao Judiciario

Como demonstrado no capitulo dois desse trabalho, a alta litigiosidade dos
conflitos postos no meio social e a constante busca pelo acesso a justica fez com
gue o sistema judiciario brasileiro entrasse em colapso. Isso porque a morosidade
do Judiciario brasileiro interfere, diretamente, na efetividade da jurisdicdo e na
razoavel duracao dos processos, especialmente em matéria tributaria.

Conforme Oliveiraz+. “As ‘portas’ do Poder Judiciario se abriram, porém
agueles que por ela entram geralmente ndo conseguem sair em um razoavel espaco
de tempo e com uma decisao que efetivamente resolva o conflito”.

Esse cenario se tornou cadtico, o que em matéria tributaria se torna evidente
na medida em que as lides dessa natureza sufocam a ineficiente e desaparelhada
estrutura estatal de entrega jurisdicional.

Uma das causas desse cenario negativo é decorrente da relacdo juridica

tributaria entre Estado (Fazenda Publica) e contribuinte, quando o primeiro — sujeito

264 OLIVEIRA, Bruno Bastos de; Arbitragem tributaria: gatilho para racionalizacdo do contencioso
fiscal e a consequente promog¢éo do desenvolvimento econémico nacional. 2018. Tese (Doutorado
em Ciéncias Juridicas). Programa de Pds-Graduacao em Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
da Paraiba, Jodo Pessoa, 2018. p. 101. Disponivel em:
https://repositorio.ufpb.br/jspui/handle/123456789/15001?locale=pt_BR. Acesso em: 31 ago. 2020.
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ativo, exige do segundo — sujeito passivo, 0 cumprimento de uma obrigacao
tributaria, por meio de uma pretensao resistida denominada de Acdo de Execucao
Fiscal, ou mesmo ao contrario, quando o segundo, insatisfeito com a exigéncia fiscal
também ingressa no Judicidria buscando se defender das arbitrariedades do
Fisco2s,

Essa interferéncia negativa ao acesso a Justica Tributaria afeta, ndo somente
ao Fisco e ao Particular, mas a sociedade como um todo, tendo em vista que 0s
tributos sédo fontes de custeio para atender as demandas dessa propria sociedade.

Nesse sentido, podemos dizer que o surgimento de conflitos na relagéao
juridica tributaria € muito grande, porgue que ja nasce essencialmente pautada pelo
poder de imposicao de um sujeito sobre o outro.

Dessa forma, as execugdes fiscais sdo apontadas como sendo o principal
fator da morosidade do Poder Judiciario e, segundo destaca o relatorio do CNJ2¢ ao
final do ano de 2019, os processos de execucdo fiscal representavam,
aproximadamente, trinta e nove por cento (39%) do total de casos pendentes, sendo
gue a taxa de congestionamento desses processos estava em torno de oitenta e
sete por cento (87%) , ou seja, de cada cem (100) processos de execucao fiscal que
ingressaram no Poder Judiciario em 2019, apenas treze (13) foram concluidos.

Conforme aponta o relatério do CNJ?7, a Fazenda Publica para evitar a
prescricdo de créditos tributarios, ajuiza acdes executivas muitas vezes sem dados
atualizados, completos ou exatos sobre os executados, transferindo ao Judiciario,
gue ndo podendo se furtar ao processamento das causas, acaba tendo que repetir
etapas e providéncias ja adotadas pelo ente publico na tentativa de localizar o

devedor ou seu patriménio que satisfaca o titulo executivo da divida publica.

265 ATALIBA, Geraldo. Recurso em matéria tributaria. Revista de informacao legislativa, v.25, n. 97,
p. 121, jan-mar. 1988. Disponivel em:
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d=y. Acesso em: 21 maio 2021.
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Brasilia, DF: CNJ, 2020. p. 155. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-
08-2020.pdf. Acesso em: 10 mar. 2020.
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08-2020.pdf. Acesso em: 10 mar. 2020.
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Assim, acabam chegando ao Judiciario titulos de dividas antigas sem muita
possibilidade de recuperacéo, que resultam nesse quadro de acumulo de executivos

fiscais no Judiciario, conforme concluiu o relatério do CNJzes:

O executivo fiscal chega a juizo depois que as tentativas de
recuperacao do crédito tributario se frustraram na via administrativa,
provocando sua inscricdo na divida ativa. Dessa forma, 0 processo
judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizacdo do
devedor ou patrimdénio capaz de satisfazer o crédito tributario ja
adotadas, sem sucesso, pela administracdo fazendaria ou pelo
conselho de fiscalizacdo profissional. Desse modo, acabam
chegando ao Judiciario titulos de dividas antigas e, por
consequéncia, com menor probabilidade de recuperagéo.

Além disso, em muitas ocasifes, o conflito reside ou na diferente qualificacédo
juridica dada aos fatos ou nas diferentes interpretacbes empregadas pelo Fisco a
determinado dispositivo legal, j& que o direito tributario € pautado pelo principio da
legalidade.

Nesse interim, sdo exemplos da possibilidade de aplicacdo concreta da
arbitragem no direito tributario brasileiro os casos de classificacdo fiscal, ocorridas
apos o lancamento tributario. Isso porque, a nivel Federal, no Brasil a incidéncia de
tributos aduaneiros e sobre a producéo, dependem da correta identificacdo do bem
na Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM)2¢9, o que implica na necessidade de se
conhecer detalhes técnicos dos produtos, para que, dessa forma, haja a sua correta
classificagao.

Por isso que as duvidas ou as discordancias entre o Fisco Federal - que
possui capacidade ativa de exigéncia do tributo, e os contribuintes sobre a correta

classificacdo sdo frequentes, até porque a interpretacdo divergente, de um ou outro

268 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em numeros 2020: ano-base 2019.
Brasilia, DF: CNJ, 2020. p. 155. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-
08-2020.pdf. Acesso em: 10 mar. 2020.
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sentido, pode acarretar a utilizacdo de aliquotas diferentes ou mesmo em autuacdes
fiscais incorretas, com excessiva exacao fiscal.

Nesse sentido, Piscitelli e Mascitto2® contribuem com um exemplo pratico,
que foi discutido no Tribunal Administrativo Federal — Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), ocasido em que se discutia se o calcados produzidos pela
empresa Crocs Brasil Comércio de Calcados Ltda. deveriam ser classificados como
sandalia de borracha ou sapato impermeavel.

Assim, segundo Piscitelli e Mascittoz’:: “O impacto tributario seria indiferente,
ja que em ambos 0s casos a aliquota seria zero. No entanto, tratando-se de ‘sapato
impermeavel’ ficaria sujeito a um valor antidumping de US$ 13,00 o par”.272

Piscitelli e Mascittoz7? apresentam outro exemplo prético, também discutido no
CARF:

Caso semelhante e igualmente recente foi o da Nestlé Brasil Ltda.,
no qual se discutiu, também no ambito do CARF, se as barrinhas de
cereal seriam produtos de confeitaria ou preparagfes feitas com
flocos de cereais. Nessa situacao, a classificacéo fiscal teria impacto
sobre 0 montante de imposto sobre produtos industrializados.

Some-se a esses tantos outros debates sobre a correta interpretacéo
de bens na lista da NCM: em sua grande maioria, S840 casos que
seriam melhor resolvidos por técnicos das areas respectivas que
poderiam, com seguranca, indicar a correta classificacdo do produto.

2710 P|SCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa. Desafios e limites da arbitragem tributaria no direito
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n. 8. Lishoa: CAAD, jan. 2018, p. 11. Disponivel em:
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25 jul. 2020.

211 P|SCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa. Desafios e limites da arbitragem tributaria no direito
brasileiro. In: VILLA-LOBOS, Nuno; PEREIRA, Téania Carvalhais. (Coord). Arbitragem Tributaria.
n. 8. Lishoa: CAAD, jan. 2018, p. 11. Disponivel em:
http://www.pinheironeto.com.br/Documents/Artigos/Revista_ArbitragemTributaria.pdf. Acesso em:
25 jul. 2020.

212 Dumping, segundo Dicio é a “Pratica de comércio internacional que consiste em vender uma
mercadoria em praga estrangeira por preco sistematicamente inferior ao do mercado interno, ou
inferior ao preco de venda dos outros concorrentes estrangeiros”. Nesse sentido, o antidumping
seriam as medidas estabelecidas pelo Governo com o objetivo de anular os efeitos causados pelo
dumping das importag8es, sendo a mais frequente o aumento das taxas alfandegarias.
(DUMPING. In: DICIO: Dicionério Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2020. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/dumping/. Acesso em: 21 maio. 2021).
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Com isso, percebe-se que € muito comum na pratica surgirem essas
guestdes técnicas de classificacao fiscal, que por um detalhe, podem influenciar na

tributagédo. Assim, Oliveiraz’ conclui que:

Quando se depara com demandas complexas, que envolvem
guestdes técnicas sobre as quais o Poder Judiciario ndo possui
dominio pleno, é possivel entender o quanto o processo jurisdicional
cladssico se revela esgotado, ndo conseguindo apresentar solucdes
com o minimo da efetividade almejada pelo jurisdicionado.

E por isso que, quando fala dos inimeros beneficios da arbitragem tributéaria,

Oliveira?’s destaca que:

[...] a producdo de decisbes efetivamente técnicas € de fundamental
relevancia, especialmente quando analisada a questdo sob a 6tica
dos litigios fiscais, nos quais, muitas vezes, o conflito se resume a
discordancia sobre algum aspecto eminentemente técnico entre fisco
e contribuinte, tal como a classificagcdo de produtos para fins de
imposi¢éo da exagao tributéria.

Nesse sentido, a arbitragem tributaria seria um meio mais eficiente e preciso
de solucionar um conflito, posterior ao lancamento tributario, sendo uma forma
alternativa, e mais adequada, aos processos administrativo e judicial.

Isso porque o profissional técnico — atuando como arbitro, como por exemplo
um quimico ou um engenheiro, gue conhece as caracteristicas do produto, auxiliaria
no processo de subsuncdo as normas nos casos em que quem é o atual
responsavel por dizer o direito (Juiz togado) pouco consegue avancar, resultando na
correta classificagéo do produto.

Ainda, quanto aos limites do controle da legalidade do ato administrativo, ha
casos em que a interpretacdo sobre a qualificacdo juridica de determinados fatos

demanda um profissional especialista no tema, ou depende de outras areas do
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conhecimento, para além do direito, como sé&o os casos do quimico ou o engenheiro
citados acima.
Nesse diapasao, as autoras Piscitelli e Mascitto?’s citam como exemplo a

realidade imposta pela economia digital, e afirmam que:

Em muitos desses casos, faz-se necessario um conhecimento
tecnologico apurado para compreender a extensdo da materialidade
da qual resulta a incidéncia tributaria - os conceitos técnicos de
Infraestruture as a Service, Platform as a Service e Software as a
Service presentes nas operacbes de computacdo na nuvem s&o
fundamentais para a correta determinacdo da incidéncia tributaria
nessas hipéteses, especialmente a luz do modelo tributario brasileiro,
gue traz consigo dois tributos de competéncia distinta em nivel
subnacional. A eleicdo de um arbitro com conhecimentos técnicos
nessa area sofisticaria o debate, conferindo maior seguranga tanto a
administragcdo quanto ao contribuinte.

Diante disso, considerando a crise estrutural atual do sistema judiciario
brasileiro, conforme apontam os numeros do relatorio do CNJ?77 vistos no segundo
capitulo desse trabalho, por onde é possivel perceber que ha relevante contribuicdo
da relacdo juridica tributaria, principalmente decorrente das ineficientes acbes de
execucdes fiscais, € imperioso que se possibilite ao ente publico optar pela
arbitragem para o deslinde de controvérsias tributarias que se apresentam cada vez
mais complexas, e que demandam solucdes mais especializadas.

Isso & medida fundamental, até para que o administrador publico consiga agir
de maneira concreta visando ao interesse publico, pois segundo aponta

Guimaraes?’, se nao for assim, se continuara a:

[...] imputar a este a obrigagdo de submeter-se a morosa solugéo
judiciaria de conflitos envolvendo direito publico seria 0 mesmo que
optar por solucdo que nao atendesse ao principio da eficiéncia na
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administracdo publica, em prejuizo, afinal, da prépria consecucao do
interesse publico que legitima sua atuagcdo. Ressalte-se que a
morosidade ainda gera inseguranca juridica, com impacto negativo
na economia brasileira, afastando investimentos nacionais e
estrangeiros.

Para contribuir, Vallez?, quando fala da alta taxa de litigiosidade e de
congestionamento das execucodes fiscais no Brasil, frisa que “[...] algo deve mudar -
e rapido - sob o risco de o sistema sucumbir.”.

Antes de analisarmos sobre alguns pontos importantes a respeito da
arbitragem tributaria no Brasil, é interessante conhecermos como foi a experiéncia

portuguesa relacionada ao tema, que sera apreciada no préximo topico.

4.2 A experiéncia Portuguesa e seus contributos na implementacao do

instituto da arbitragem nas causas de natureza tributéaria

A experiéncia portuguesa em arbitragem tributaria € uma realidade que vem
demonstrando resultados positivos que vao muito além da segurancga juridica, com
destaque para a celeridade, a simplificacdo e a auséncia de formalidades
processuais especiais com que as causas vém sendo decididas em seus dominios.

Ressalte-se a importancia adquirida através desse meio alternativo, ou
adequado, de solucao de controvérsia tributaria em Portugal, um pais de proporcées
bem inferiores se comparado ao Brasil e que enfrentou os mesmos problemas de
acesso a jurisdicdo ao qual o Brasil vem experimentando, ou seja, com 0 aumento
significativo da litigiosidade, um numero expressivo de processos tributarios
ingressavam no judiciario e ndo tinham a solucdo adequada em prazo razoavel, o
qgue resultou num sistema judicial congestionado, como afirma Villa-Lobos2o, “[...]
incapaz de, por si sO, conseguir travar a crescente avalanche de processos

pendentes por juiz e por tribunal de 1.2 instancia”.
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congestionamento processual brasileiro. 2° Congresso Internacional de Direito e
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Nesse sentido, Villa-Lobos??, ao falar dos nUmeros de processos de 2011 em

Portugal, afirmava que:

[...] pendentes por juiz encontra-se em média 737 processos, mas
tribunais ha em que as pendéncias sdo de 1000 processos. No total
aguardam por decisdo em tribunais judiciais tributarios mais de
43.000 processos.

Pereira e Villa-Lobos2 chagaram a inUmeras conclusées apds analisarem a
evolucdo da pendéncia processual tributaria em Portugal até o ano de 2011, e

concluiram que:

O agravamento continuo das pendéncias decorreu da conjugacgéo de
dois fatores essenciais: por um lado, o aumento significativo da
litigiosidade, evidenciado, por meio do numero de processos
entrados, que representa uma evolugdo de 60% face ao ano de
2004; por outro lado, e em contraciclo, a reducdo gradual do nimero
de juizes em exercicio de fun¢des nos Tribunais Tributérios.

[...]

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

E importante destacar que no final de 2009, ndo s6 Portugal, como a Uni&o
Europeia, passaram por um momento de grave crise econdmica, que foi
impulsionada pelo relevante déficit de solvéncia fiscal.

Segundo expde Oliveirazs:

281 VVILLA-LOBOS, Nuno. Novo Paradigma da Justica Tributaria. Revista Advocatus: o agregador da
advocacia, Lisboa, jul. 2011, n. 16, p. 24. Disponivel em:
https://www.caad.org.pt/files/documentos/artigops/NUNO_VILLA-LOBOS-01.pdf. Acesso em: 30
maio 2021.

282 PEREIRA, Tania Carvalhas. VILLA-LOBOS, Nuno. O caso particular da arbitragem tributaria no
ambito das politicas publicas em matéria de justica tributaria. In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA,
Tania Carvalhais (org). Arbitragem em Direito Publico. [s. I.]: FGV Projetos; [s. I.]: CAAD, p. 07-
24.[20217]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 25
maio 2021.

283 OLIVEIRA, Bruno Bastos de; Arbitragem tributaria: gatilho para racionalizacdo do contencioso
fiscal e a consequente promog¢éo do desenvolvimento econdmico nacional. 2018. Tese (Doutorado
em Ciéncias Juridicas) - Programa de Pé6s-Graduacdo em Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.ufpb.br/jspui/handle/123456789/15001?locale=pt_BR. Acesso em: 31 ago. 2020.


https://repositorio.ufpb.br/jspui/handle/123456789/15001?locale=pt_BR

100

Parece claro que as primeiras discussdes sobre a necessidade de
adocao da arbitragem tributaria em Portugal decorreram diretamente
dos abalos econdmicos sofridos pela Unido Europeia em meados de
2008, atingindo de maneira muito peculiar as economias periféricas.
Portugal sofreu profunda anormalidade de solvéncia fiscal, com um
estoque de divida ativa que clamava pela criagdo de mecanismos
mais ageis e efetivos para solucéo dos conflitos e, por conseguinte,
para cobranca do crédito.

A partir dessa crise, no ambito de sua jurisdicdo interna, Portugal entendeu
que as questbes de pendéncias e morosidade da jurisdicdo administrativa e
tributaria deveriam ser resolvidas de forma politica.

Nesse interim, aproveitando-se que ja possuia uma estrutura jurisdicional
especializada em dirimir litigios juridico-administrativos, por meio dos Tribunais
Arbitrais, os quais sao institucionalizados no Centro de Arbitragem Administrativa —
CAAD, 6rgdo que € especialista na aplicacdo do Direito Administrativo interno,
decidiu inovar juridicamente2¢4, instituindo o procedimento arbitral para as causas
tributérias.

Por meio dessa medida, Portugal visou diminuir o congestionamento dos
Tribunais Tributarios e, assim, combater a morosidade processual, hdo s6 de forma
a dar efetividade a tutela jurisdicional dos direitos e interesses de seus cidadaos, por
meio de uma decisdo que se dé em prazo razoavel, como também agilizar a
cobranca do crédito tributario.

Nesse sentido, em 2011, Portugal aprovou a legislacdo especial para a
arbitragem em matéria tributaria, que foi introduzida no ordenamento juridico
nacional por meio do Decreto-Lei n° 10/2011, de 20 de janeiro de 201125, o qual
instituiu o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT).

Diante disso, a arbitragem tributaria foi consagrada como uma forma
alternativa de resolucéo jurisdicional de litigios, um Regime Juridico autbnomo, que

visava a trés objetivos primordiais, de acordo com o que estabelece o preambulo do

284 Nas palavras de Villa-Lobos: [...] o regime da arbitragem tributaria representava uma inovagao
juridica sem paralelo”. (VILLA-LOBOS, Nuno. Novas Configuragfes da Justica Administrativa e
Fiscal em Portugal. A Arbitragem Administrativa e Tributaria: problemas e desafios, Almedina:
2013, ed. 2. p. 364 363-374. Disponivel em:
https://www.caad.org.pt/files/documentos/artigos/NUNO_VILLA-LOBOS-03.pdf. Acesso em: 02
abr. 2021.)

285 PORTUGAL. Decreto-lei n® 10, de 11 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacdo legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021.
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Decreto-Lei n°® 10/20112%. O primeiro objetivo era o de “[...] reforcar a tutela eficaz
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos [...]"; o
segundo, € o de “[...] imprimir uma maior celeridade na resolugdo de litigios que
opdem a administracao tributaria ao sujeito passivo [...]", e o terceiro, diz respeito a
“[...] reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais.”.

Quando falam desses trés objetivos, Pereira e Villa-Lobos?¢” afirmam que eles
“[...] partiiham um valor entre si, que € consagrado pela Constituicdo: a garantia de
uma tutela jurisdicional efetiva”.

E para dar essa efetividade de jurisdicdo, a entidade escolhida por Portugal
como centro institucionalizado reconhecido com poderes para julgar litigios fiscais foi
o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), por meio da Portaria n. °112-
A/201128, emitida pelo Ministro de Estado e das Financas, nos termos em que exige
o artigo 4.°, do Decreto-Lei n.° 10/2011, e que o instituiu como sendo o Unico centro
de arbitragem a funcionar sob a égide do Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (CSTAF), optando, assim, por uma arbitragem
institucionalizada.

O CAAD é o 6rgao jurisdicional responsavel por efetuar a Arbitragem em
Matéria Tributaria, visando garantir a celeridade e a especializacdo que o sistema
judicial tradicional ndo estava conseguindo garantir.

Nesse sentido, a arbitragem constitui uma forma de resolucdo de um litigio
através de um terceiro neutro e imparcial - o arbitro -, que é escolhido pelas partes
ou designado pelo CAAD. O arbitro € o competente para proferir a decisédo arbitral,
gue tem o mesmo valor juridico que as sentencas judiciais, por conta que vinculam

as partes.

286 PORTUGAL. Decreto-lei n® 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacdo legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021.

287 PEREIRA, Tania Carvalhas. VILLA-LOBOS, Nuno. O caso particular da arbitragem tributaria no
ambito das politicas publicas em matéria de justica tributaria. In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA,
Tania Carvalhais (org). Arbitragem em Direito Publico. [S. L.]: FGV Projetos; [s. I.]: CAAD, p. 07-
24.[20217]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 25
maio 2021.

288, PORTUGAL. Portaria n.® 112- A/2011, de 22 de janeiro de 2011. Vincula varios servicos e
organismos do Ministério das Financas e da Administracdo Publica a jurisdicdo do Centro de
Arbitragem Administrativa. Lisboa: Ministérios das Financas e da Administracédo Publica e da
Justica, 2011. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/374642/details/normal?q=Portaria+n.%C2%BA%20112-+A%2F2011. Acesso em: 20 maio.
2021.
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Dessa forma, o Tribunal Arbitral Portugués é composto por um ou trés
arbitros, nos termos do estabelece o item 1, do artigo 5.°, do Decreto-Lei n.°
10/201129, para o qual, “Os tribunais arbitrais funcionam com arbitro singular ou com
intervencado do colectivo de trés arbitros”.

Sera conduzido por um arbitro singular°® nos casos em que o valor do pedido
nao ultrapasse a duas vezes o valor da alcada do Tribunal Central Administrativo, ou
seja, quando as causas nao ultrapassem o valor de 60 mil euros e o contribuinte
opte por ndo escolher um arbitro, nos termos do estabelece o artigo 5.9, item 2,

alineas “a” e “b”, do Decreto-Lei n.° 10/2011, in verbis:

Artigo 5.°

Composicao dos tribunais arbitrais [...]

2 - Os tribunais arbitrais funcionam com arbitro singular quando:

a) O valor do pedido de pronuncia ndo ultrapasse duas vezes o valor
da algada do Tribunal Central Administrativo; e

b) O sujeito passivo opte por ndo designar arbitro.

Dessa forma, de acordo com o que estabelece o artigo 6.°, do Decreto-Lei n.°
10/201121, cabe ao Conselho Deontolégico do CAAD designar o arbitro da causa.
Essa escolha seréa realizada dentre os nomes constantes da lista publica, divulgada
previamente no site do préprio CAAD.

Por sua vez, o Tribunal Arbitral sera obrigatoriamente formado por um coletivo
de trés arbitros quando o valor envolvido na causa for superior a 60 mil euros ou o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria optar por designar um arbitro,

independentemente do valor do pedido, nos termos do artigo 5.°, item 3, alineas “a

e “b”, do Decreto-Lei n.° 10/2011, que segue abaixo transcrito:

Artigo 5.°
Composicao dos tribunais arbitrais [...]

289 PORTUGAL. Decreto-lei n°® 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacgao legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021.

2% De acordo com o artigo 5.°, do Decreto-lei n°® 10/2011. Disponivel em:
https://lwww.caad.pt/files/documentos/CAAD_AT-RJAT-DL_10-2011.pdf. Acesso em: 20 maio.
2021.

291 PORTUGAL. Decreto-lei n°® 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacdo legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021.
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3 - Os tribunais arbitrais funcionam com intervenc¢do do colectivo de
trés arbitros quando:

a) O valor do pedido de prondncia ultrapasse duas vezes o valor da
alcada do Tribunal Central Administrativo; ou

b) O sujeito passivo opte por designar arbitro, independentemente do
valor do pedido de pronuncia.

Nesses casos, cada parte indicara um arbitro que compora o Tribunal Arbitral,
e o terceiro arbitro serd escolhido pelos préprios arbitros indicados pelas partes,
sendo que este terceiro exercera as fungbes de &rbitro-presidente do Tribunal
Arbitral da causa. Caso haja divergéncia na designacdo de quem sera o arbitro-
presidente, caberda ao Conselho Deontolégico do CAAD designa-lo, nos termos do
que estabelece o artigo 5.°, do Regulamento de Selecdo de Arbitros em Matéria
Tributériazez.

Nesse ponto cabe relevante observacédo, pois o Conselho Deontoldgico
possui uma funcdo adicional muito importante, isso porque o valor das custas do
processo arbitral — denominado de taxa de administracdo?:, a ser paga ao CAAD
leva em consideracdo ndo s6 o montante do tributo em discussdo, mas também a
forma como se da a escolha do arbitro.

Assim, de acordo com o que estabelece o artigo 3.°, do Regulamento de
Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, “a taxa de arbitragem é calculada
em funcdo [...] do valor da causa;” e do “modo de designagao do arbitro [...]".2%4

Diante disso, se a parte optar por indicar um arbitro singular a taxa de
administracdo sera maior em relacdo a escolha realizada diretamente pelo Conselho
Deontoldgico do CAAD, de forma aleatéria.

Percebe-se que houve uma preocupacdo muito grande em Portugal com
relagdo aos valores das taxas e honorarios dos arbitro, isso para que a arbitragem

292 Disponivel em: https://www.caad.org.pt/files/documentos/regulamentos/CAAD_AT-
Regulamento_SELECCAO_DESIGNACAO_ARBITR0OS-2021-03-08.pdf?v=1. Acesso em: 20
maio. 2021.

293 Artigo 2.°, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, conforme
PORTUGAL. Ministério da Justica. Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributéria. Lisboa: Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), 2011. Disponivel em:
https://lwww.caad.pt/files/documentos/regulamentos/CAAD_AT-

Regulamento_de_Custas_ ARBITRAGEM_TRIBUTARIA-alteracao_setembro_2017-
aplicavel_a_partir_01-01-2018.pdf. Acesso em: 20 maio. 2021.

294 Artigo 3.9, 1. A taxa de arbitragem é calculada em funcéo dos seguintes critérios: a) Valor da
causa; b) Modo de designacéo do arbitro. [...]. Cfe. PORTUGAL. Ministério da Justica.
Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria. Lisboa: Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD), 2011. Disponivel em:
https://lwww.caad.pt/files/documentos/regulamentos/CAAD_AT-

Regulamento_de_Custas_ ARBITRAGEM_TRIBUTARIA-alteracao_setembro_2017-
aplicavel_a_partir_01-01-2018.pdf. Acesso em: 20 maio. 2021.
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tributaria ndo se tornasse uma jurisdicdo elitizada, de alcance apenas de uma
minoria de contribuintes com maior poder aquisitivo.

Pereira e Villa-Lobos>5, se baseando no valor médio dos pedidos,
posteriormente a implantacdo da arbitragem tributaria em Portugal, afirmam que [...]
a maioria dos contribuintes que recorrem a arbitragem tributaria sdo pessoas
singulares e pequenas e médias empresas, com uma percentagem de vencimento
equivalente a registada nos Tribunais Tributérios”.

Em relacé@o a designagdo do arbitro a cargo do Conselho Deontoldgico, ela é
realizada eletronicamente por meio de sorteio publico, em ordem aleatéria e
sequencial, levando-se em consideracao a especialidade do arbitro.

A selecdo dos arbitros que compdem a lista do CAAD é criteriosa. De acordo
com o artigo 326, do Regulamento de Selecéo e Designacio de Arbitros em Matéria

Tributaria’, as listas dos respectivos profissionais:

[...] s@o elaboradas com base em consulta publica, de preferéncia
anual, promovida pelo CAAD e dirigida & manifestacéo de interesse
por parte de todas as pessoas que relinam 0s requisitos previstos no
artigo 7.° do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria e no artigo 2.°
do Cddigo Deontolégico do CAAD.

Em relagdo aos requisitos, merecem destaques a “comprovada capacidade
técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico”, que vém expressos no
item 1, do artigo 7°, do Decreto-Lei n.° 10/20112%¢, bem como o tempo minimo de 10
anos de comprovada experiéncia profissional na area do direito tributario, seja pelo
exercicio de funcdes publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria, da

295 PEREIRA, Tania Carvalhas. VILLA-LOBOS, Nuno. O caso particular da arbitragem tributaria no
ambito das politicas publicas em matéria de justica tributéria. In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA,
Téania Carvalhais (org). Arbitragem em Direito Publico. [s. I.]: FGV Projetos; [s. I.]: CAAD,
[20217?]. ISBN 978-85-64878-62-4. p. 19. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 25
maio 2021.

2% “Artigo 3.° [...] As listas de arbitros sao elaboradas com base em consulta piblica, de preferéncia
anual, promovida pelo CAAD e dirigida a manifestacédo de interesse por parte de todas as pessoas
gue retinam os requisitos estabelecidos no artigo 7.° do Regime Juridico da Arbitragem Tributéaria
e no artigo 2.° do Cédigo Deontologico do CAAD.

297 PORTUGAL. Ministério da Justica. Regulamento de selecéo e designacédo de arbitros em
matéria Tributaria. Lisboa: CAAD, 2011. Disponivel em:
https://www.caad.org.pt/files/documentos/regulamentos/CAAD_AT-
Regulamento_SELECCAO_DESIGNACAO_ARBITROS-2021-03-08.pdf?v=1.pdf. Acesso em: 20
maio. 2021.

298 PORTUGAL. Decreto-lei n® 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacdo legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021.



105

docéncia no ensino superior, de servico na administracdo tributaria ou em face de
trabalhos cientificos relevantes nesse dominio, conforme estipula o item 2, do artigo
7°, do Decreto-Lei n.° 10/20112%,

E permitida, além disso, a indicacdo de arbitro n&o presidente economista ou
licenciado em gestdo, tendo em vista a particularidade de determinados casos que
exijam um conhecimento especializado em outras areas.

Ainda, conforme artigo 7.°, item 7, do Decreto-lei n°® 10/2011, é permitido que
juizes aposentados possam exercer a funcdo de arbitro, devendo, contudo, em face
de particularidade do regime previdenciario portugués, “[...] fazer uma declaracao de
renuncia a condicdo de jubilados [...]”.3°

O Conselho Deontologico do CAAD pode exonerar do processo o arbitro ou
os arbitros se houver descumprimento de deveres impostos a eles, como a estrita
observancia aos requisitos e principios previstos no Cédigo Deontologico do CAAD -
gue é o cddigo de conduta e ética do CAAD, nos termos do que estabelece o artigo
2.9 item 11, do Cédigo Deontolégico do CAAD301,

Serra®?, que € o Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD, e ex-
Presidente do Supremo Tribunal Administrativo Portugués dos anos de 1997 a 2009,
afirma que o Conselho Deontolégico mantém um rigido controle ético sobre a
atuacao dos arbitros como forma de garantir a legitimidade e perenidade ao regime
de arbitragem administrativa e tributaria.

Assim, segundo Serrases;

299 PORTUGAL. Decreto-lei n® 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacgao legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021.

800 Artigo 7.°, item 7, do Decreto-lei n°® 10/2011. Cfe. PORTUGAL. Decreto-lei n° 10, de 20 de janeiro
de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria, no uso da autorizacao
legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da
Republica, 2011. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso
em: 20 maio. 2021.

301 Decreto-Lei n.° 10/2011 [...] Artigo 2.° [...] item 11. Incumbe ao Conselho Deontoldgico do Centro
de Arbitragem Administrativa exonerar do processo o arbitro ou arbitros em caso de
incumprimento dos requisitos e principios previstos neste Cédigo. Cfe. PORTUGAL. Cadigo
Deontolégico do CAAD. Lisboa: CAAD, 2011. Disponivel em:
https://www.caad.pt/files/documentos/regulamentos/CAAD_CD-Codigo_Deontologico-2021-04-
14.pdf. Acesso em: 20 maio. 2021.

802 SERRA, Manuel Santos. Breves notas sobre arbitragem administrativa e tributaria. CAAD
Newsletter: Arbitragem Administrativa e Fiscal. Lisboa, 2013, n. 1, p. 7. fev. 2013. Disponivel em:
https://www.caad.org.pt/files/documentos/newsletter/Newsletter-CAAD_fev_2013.pdf. Acesso em:
20 maio 2021.

303 SERRA, Manuel Santos. Breves notas sobre arbitragem administrativa e tributaria. CAAD
Newsletter: Arbitragem Administrativa e Fiscal. Lisboa, 2013, n. 1, p. 7. fev. 2013. Disponivel em:
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[...] O Conselho Deontolégico do CAAD deve impor, e vem impondo
efectivamente, um elevado nivel de exigéncia quanto a isencéo,
independéncia, imparcialidade e competéncia dos &rbitros, quer,
desde logo, no momento do respectivo recrutamento, quer, depois,
no acompanhamento até final do processo arbitral

O regime juridico da arbitragem em matéria tributaria prevé, ainda, hipoteses
de impedimento do exercicio da funcdo de &rbitro, podendo ser sintetizadas na
existéncia de ligacao direta ou indireta do arbitro com as partes envolvidas no litigio,
nos dois anos anteriores ao da sua indicacdo como arbitro, conforme prevé o artigo
8.9, do Decreto-Lei n.° 10/2011304,

Com isso, percebe-se que o0 regime portugués de arbitragem tributaria
mantém um controle ético das pessoas que exercem a funcdo jurisdicional de
arbitro. H4 uma preocupacao para que o exercicio da atividade jurisdicional arbitral
seja desempenhado com imparcialidade, independéncia e isencéo, pois estabelece
que o arbitro esta impedido de participar das causas em que tenha tido relacédo
pessoal pretérita com as partes.

Além disso, atendendo ao principio da legalidade, de acordo com o artigo 2.°,
n. 2, do Decreto-Lei n.° 10/2011%5 ao Tribunal Arbitral é vedado o recurso a
equidade, devendo os arbitros julgar de acordo com o direito constituido. Isso
reforca a ideia de que a instituicAo da arbitragem tributaria ndo significa uma
desjuridificacdo do processo tributario-

Quanto ao inicio do processo arbitral, ele se da a partir do pedido
apresentado pelo contribuinte, nos prazos estabelecidos no artigo 10, n. 02, do

Decreto-Lei n° 10/2011306, mediante requerimento enviado por via eletrénica ao

https://www.caad.org.pt/files/documentos/newsletter/Newsletter-CAAD_fev_2013.pdf. Acesso em:
20 maio 2021.

304 PORTUGAL. Decreto-lei n°® 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacdo legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021.

305 Decreto-Lei n.° 10/2011. Artigo 2.°[...] 2 - Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito
constituido, sendo vedado o recurso a equidade. (PORTUGAL. Decreto-lei n° 10, de 20 de janeiro
de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria, no uso da autorizagéo
legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da
Republica, 2011. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso
em: 20 maio. 2021).

806 Decreto-Lei n.° 10/2011. Artigo 10.° Pedido de constituicdo de tribunal arbitral. 1 - O pedido de
constituicdo de tribunal arbitral € apresentado: a) No prazo de 90 dias, contado a partir dos factos
previstos nos n.os 1 e 2 do artigo 102.° do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributéario,
gquanto aos actos susceptiveis de impugnacdo autbnoma e, bem assim, da notificacdo da deciséo
ou do termo do prazo legal de deciséo do recurso hierarquico; b) No prazo de 30 dias, contado a
partir da notificagcao dos actos previstos nas alineas b) e ¢) do artigo 2.°, nos restantes casos.
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presidente do Centro de Arbitragem Administrativa, dando inicio, assim, a
constituicdo do tribunal arbitral.

O requerimento pedindo a constituigdo do Tribunal Arbitral, nos termos do que
estabelece o artigo 10, n.° 2, do Decreto-Lei n°® 10/2011*7 deve constar a
identificacdo: do sujeito passivo; do(s) ato(s) tributario(s) objeto(s) da controvérsia
com a devida fundamentacdo e as questdes de fato e de direito que d&o origem ao
pedido; os elementos de prova e a indicacdo dos meios que ir4 produzi-las; o valor
da utilidade econémica do pedido; a intencdo de designar arbitro na intervencao
coletiva de arbitros; também deve ser apresentado o comprovante do pagamento da
taxa de arbitragem inicial.

Quando o presidente do CAAD recebe o requerimento, ele deve dar
conhecimento do pedido, por via eletrénica, a administracdo tributaria, para que esta,
guerendo, apresente a contestacdo no prazo de 15 dias, podendo, ainda, requerer a
producdo de alguma prova que entenda necessaria para que haja a sentenca
arbitral.

A Administracéo Tributaria € obrigada a remeter ao juizo arbitral cépia integral
do processo administrativo fiscal que deu inicio a controvérsia, posto que é nele que se
encontram detalhes e especificidades que podem influenciar decisivamente na solugéo

da controvérsia.

(PORTUGAL. Decreto-lei n° 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacgao legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021).

807 Decreto-Lei n.° 10/2011. Artigo 10.° Pedido de constituicdo de tribunal arbitral. 2 - O pedido de
constituicado de tribunal arbitral é feito mediante requerimento enviado por via electrénica ao
presidente do Centro de Arbitragem Administrativa do qual deve constar: a) A identificacdo do
sujeito passivo, incluindo o numero de identificacéo fiscal, e do servico periférico local do seu
domicilio ou sede ou, no caso de coligacéo de sujeitos passivos, do servigo periférico local do
domicilio ou sede do sujeito identificado em primeiro lugar no pedido; b) A identificacdo do acto ou
actos tributarios objecto do pedido de pronuncia arbitral; ¢) A identificacdo do pedido de prondncia
arbitral, constituindo fundamentos deste pedido os previstos no artigo 99.° do Codigo de
Procedimento e de Processo Tributario e, bem assim, a exposi¢éo das questfes de facto e de
direito objecto do referido pedido de pronuncia arbitral; d) Os elementos de prova dos factos
indicados e a indicagdo dos meios de prova a produzir; e) A indicacdo do valor da utilidade
econdmica do pedido; f) O comprovativo do pagamento da taxa de arbitragem inicial, nos casos
em que o sujeito passivo ndo tenha optado por designar arbitro ou comprovativo do pagamento da
taxa de arbitragem, caso o sujeito passivo manifeste a intencdo de designar o arbitro; g) A
intencdo de designar arbitro nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 6.°. (PORTUGAL. Decreto-
lei n°® 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria,
no uso da autorizacao legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril.
Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-
/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021).
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Importante observar que, quando o pedido de constituicdo do tribunal arbitral
se fundamente em pedido de apreciacdo acerca da legalidade dos atos tributarios,
h& a possibilidade do dirigente maximo da Administracao Tributaria, no prazo de oito
dias, contados do conhecimento do pedido de constituicdo do tribunal arbitral,
proceder a revogacao, ratificacdo, reforma ou conversdo do ato fiscal que deu
origem a controveérsia, em nitida modalidade de autocontrole da legalidade dos atos.

Em relacao as notificagdes, para dar celeridade ao processo, Portugal preferiu
a forma eletronica, conforme dispbée o artigo 6° n.° 3, do Regulamento de
Arbitragem Administrativa®s, mas se essa forma nao for possivel de ser efetuada,
sera realizada por meio de carta registada com aviso de recepcdo, ou mediante
outro meio que comprove o recebimento pelo destinatario.

O regime de arbitragem publica portugués preserva a autonomia privada e
confere ao contribuinte um direito potestativo, reforcando a garantia de acesso a
justica, na medida em que cabe a ele a escolha final se a questdo sera ou nao
submetida & arbitragem.

Nesse sentido, em relagdo a vinculagdo e funcionamento da arbitragem

tributaria, estabelece o item 1, do artigo 4.°, do Decreto-Lei n.° 10/20113® que:

A vinculacdo da administragdo tributaria a jurisdicdo dos tribunais
constituidos nos termos da presente lei depende de portaria dos
membros do Governo responsaveis pelas areas das financas e da
justica, que estabelece, designadamente, o tipo e o valor maximo dos
litigios abrangidos.

Desse forma, os Ministros de Estado e das Financas e da Justica de Portugal,
competentes para tal, emitiram a Portaria n.° 112-A/20113%, segundo a qual, em seu

artigo 1.°, dispbe que:

308 PORTUGAL. Ministério da Justica. Regulamento de Arbitragem Administrativa. Lisboa: CAAD,
[20217]. Disponivel em: https://www.caad.org.pt/files/documentos/regulamentos/CAAD_AA-
Regulamento_Arbitragem_Administrativa.pdf. Acesso em: 20 maio. 2021.

309 PORTUGAL. Decreto-lei n°® 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacao legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021.

810 PORTUGAL. Portaria n.° 112- A/2011, de 22 de janeiro de 2011. Vincula varios servicos e
organismos do Ministério das Financas e da Administracéo Publica a jurisdicdo do Centro de
Arbitragem Administrativa. Lisboa: Ministérios das Financas e da Administracdo Publica e da
Justica, 2011. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/374642/details/normal?q=Portaria+n.%C2%BA%20112-+A%2F2011. Acesso em: 20 maio.
2021.
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Pela presente portaria vinculam-se a jurisdicdo dos tribunais arbitrais
que funcionam, nos termos do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro, no CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa os seguintes
servicos do Ministério das Financas e da Administracdo Publica:

a) A Direcgado-Geral dos Impostos (DGCI); e

b) A Direccédo-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre
0 Consumo (DGAIEC).

Diante do exposto, podemos concluir que nem toda a Administracédo Tributaria
ficou, inicialmente, vinculada ao procedimento arbitral. Raz&o pela qual, podemos
extrair que “ndo se encontram vinculados ao procedimento arbitral os demais
organismos com competéncias em matéria fiscal, tais como as Camaras Municipais,
ou a Seguranca Social™,

Em relacdo as matérias que podem ser objeto de apreciacdo no ambito de
competéncia dos Tribunais Arbitrais, o artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2011,

estabelece que:

1 - A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apreciacdo
das seguintes pretensodes:

a) A declaracéo de ilegalidade de actos de liquidag&o de tributos, de
autoliquidagéo, de retencdo na fonte e de pagamento por conta;

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

Percebe-se que o contribuinte poder4 se utilizar da arbitragem para
questionar a legalidade dos atos concretos de lancamento praticados pela
administracao tributaria que importem na cobranca de um imposto, desde que néo
se trate de lancamento que ultrapasse o valor de dez milhdes de euros, sendo certo
que a decisdo proferida ira efetuar um juizo de legalidade do ato proferido pela
Autoridade Tributaria.

O ambito de cabimento foi delegado pelo legislador ao Executivo, sendo certo
gue o modelo inicial proposto ndo possui um alcance muito amplo. Ela se limita, em

grande parte, a impugnacao de lancamentos de oficio que envolvem os principais

311 FERREIRA, Rogério Fernandes. A Arbitragem Tributaria em Portugal (perspectiva de um
advogado). In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA, Tania Carvalhais (org.). Arbitragem em Direito
Pablico. [S. I.]: FGV Projetos; [s. I.]: CAAD, p. 174. [20217?]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel
em: https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso
em: 25 maio 2021.
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tributos, deixando de fora as taxas e contribuicdes, que sao tributos, geralmente,
devidos a Unido Europeia.

Outro ponto importante que da sustentagdo a instituicdo do Tribunal Arbitral
para as causas tributarias em Portugal, € que estdo presentes 0s principios
constitucionais que dao protecdo e garantias para as partes envolvidas no processo
arbitral, assim como no processo tributaria convencional, hd a presenca dos
principios do contraditorio, igualdade das partes, autonomia do Tribunal Arbitral,
oralidade e imediacdo, livre apreciagcdo dos fatos e livre determinacdo das
diligéncias de producdo de prova necessarias pelos juizes/arbitros, cooperacdo e
boa-fé processual além do principio da publicidade, conforme expde o artigo 16, do
Decreto-Lei n.° 10/2011312,

Em relagdo ao cumprimento do segundo objetivo da instituicdo do Tribunal
Arbitral, ou seja, dar maior celeridade processual na resolucao de litigios que opdem
a administracao tributaria, o artigo 21, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/20113:3, prevé que
os arbitros dispéem de um prazo de seis meses para proferir uma decisao arbitral
sobre o caso concreto posto a sua jurisdicdo, que sdo contados a partir da
constituicdo do processo arbitral, ou seja, esse prazo comeca a contar a partir do
momento em que € apresentado o requerimento de instituicdo do Tribunal Arbitral

pelo sujeito passivo para a constituicdo do Tribunal arbitral.

312 Decreto-Lei n.° 10/2011. [...] Artigo 16.° 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; b) A
igualdade das partes, concretizado pelo reconhecimento do mesmo estatuto substancial as partes,
designadamente para efeitos do exercicio de faculdades e do uso de meios de defesa; c) A
autonomia do tribunal arbitral na conducéo do processo e na determinagéo das regras a observar
com vista & obtencdo, em prazo razoavel, de uma pronuncia de mérito sobre as pretensdes
formuladas; d) A oralidade e a imedia¢gdo, como principios operativos da discussdo das matérias
de facto e de direito; e) A livre apreciacdo dos factos e a livre determinacédo das diligéncias de
producédo de prova necessarias, de acordo com as regras da experiéncia e a livre convic¢cédo dos
arbitros; f) A cooperacgéo e boa-fé processual, aplicavel aos arbitros, as partes e aos mandatarios;
0) A publicidade, assegurando-se a divulgagéo e publicac&do das decisdes arbitrais, nos termos do
artigo 185.°-B do Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, devidamente expurgadas de
guaisquer elementos suscetiveis de identificar a pessoa ou pessoas a que dizem respeito.
(PORTUGAL. Decreto-lei n° 10, de 20 de janeiro de 2011. Regula o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, no uso da autorizacao legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-
B/2010, de 28 de Abril. Lisboa: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://dre.pt/pesquisa/-/search/280904/details/normal. Acesso em: 20 maio. 2021).

813 Decreto-Lei n.° 10/2011. [...] Artigo 21. Prazo. n.° 1 - A decisédo arbitral deve ser emitida e
notificada as partes no prazo de seis meses a contar da data do inicio do processo arbitral. 2 - O
tribunal arbitral pode determinar a prorrogac¢éo do prazo referido no nimero anterior por
sucessivos periodos de dois meses, com o limite de seis meses, comunicando as partes essa
prorrogacgéo e os motivos que a fundamentam.
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Apés o0 prazo de seis meses, sem que o Tribunal Arbitral tenha emitida a
sentenca arbitral, desde que devidamente justificada e comunicado as partes, pode
ser prorrogado esse periodo em até trés vezes sucessivamente, sendo cada
prorrogagéo de dois meses, nao ultrapassando o limite de seis meses, ou seja, 0
Tribunal Arbitral tem até 12 meses para emitir a sentenca arbitral, depois de
constituido.

Essa celeridade com que as questdes tributarias sdo resolvidas na jurisdi¢cao
arbitral reflete, inclusive, no recebimento mais rapido dos tributos nos cofres da
Administracdo Publica portuguesa, ja que os procedimentos arbitrais em matéria
tributaria sdo resolvidos, em média, em quatro meses e meio apos o inicio do
procedimento arbitral no CAAD.

Nesse sentido, quando analisam o tempo médio da emissdo de uma decisédo

arbitral proferida pelo CAAD, Pereira e Villa-Lobos34 afirmam que:

[...] a arbitragem tributaria tem conseguido garantir a prolacdo de
uma decisao final no prazo médio de cerca de quatro meses e meio
apoés a constituicdo do Tribunal Arbitral, sendo que o prazo maximo
para a prolacdo da decisdo € de seis meses, prorrogavel até ao
dobro por periodos sucessivos de dois meses, em casos
devidamente fundamentados. O mesmo sera dizer que, no maximo,
em casos especialmente complexos, a decisao arbitral sera proferida
no prazo de um ano apos a constituicdo do Tribunal Arbitral, dando
plena execucgédo ao disposto no art. 96° do Codigo de Procedimento e
de Processo Tributario (CPPT). Esse normativo legal prevé que o
“processo judicial tributario tem por fungéo a tutela plena, efetiva e
em tempo util dos direitos e interesses legalmente protegidos em
matéria tributaria”. Para “cumprir em tempo util a fungado que lhe é
cometida (...) o processo judicial tributario ndo deve ter duragéo
acumulada superior a dois anos contados entre a data da respetiva
instauracdo e a da decisdo proferida em 12 instancia que Ihe ponha
termo” [...]

A decisdo emitida com celeridade, qualidade e em tempo razodavel, traz
inOmeras vantagem para as partes e, consequentemente, para a sociedade como

um todo. Nesse interim, Villa-Lobos?!5 afirma que:

314 PEREIRA, Tania Carvalhas. VILLA-LOBOS, Nuno. O caso particular da arbitragem tributaria no
ambito das politicas publicas em matéria de justica tributéria. In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA,
Téania Carvalhais (org.). Arbitragem em Direito Publico. [s. I.]: FGV Projetos; [s. I.]: CAAD, p. 22.
[20217]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 25
maio 2021.

815 VILLA-LOBOS, Nuno. “Ter uma decisdo de qualidade em 4 meses é uma enorme vantagem”.
Dinheiro Vivo. Lisboa, 27 jun. 2019. Disponivel em: https://www.dinheirovivo.pt/economia/ter-
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A economia fica a ganhar, o PIB cresce mais depressa. Esta
vantagem ndo é, portanto, abstrata, é concreta: ajuda realmente o
pais a avancar mais depressa. O dinheiro, por natureza um bem
escasso, ndo fica parado, ndo fica congelado, prejudicando os
investidores e toda a comunidade. Em apenas quatro meses, 0s
casos sdo resolvidos e a vida segue o0 seu curso normal. Nao é
preciso esperar quase cinco anos por uma decisdo, como ainda
acontece nos tribunais do Estado, apesar das recentes melhorias. O
dinheiro ndo pode ficar refém de uma decisao judicial durante longos
periodos de tempo.

Outro ponto que da confiabilidade necessaria ao sistema jurisdicional arbitral
portugués € a obrigatoriedade da publicacdo da decisédo arbitral, ou seja, apenas a
argumentacdo e a fundamentacdo da sentenca arbitral, posto que os dados
protegidos por sigilo fiscal ndo séo publicados. Isso permite o devido controle ndo so
pelas partes envolvidas, como também a todos os interessados. Além disso, permite
0 posterior exercicio do juizo critico necessario para se buscar ndo s6 o continuo
aprimoramento como a evolucao do préprio direito interno.

As decisbes proferidas pelos Tribunais fiscais arbitrais sdo, em regra,
irrecorriveis. Contudo, em casos excecionais, a parte que entender-se prejudicada,
poderd recorrer para o Tribunal Constitucional, para o Supremo Tribunal
Administrativo, para o Tribunal Central Administrativo e, ainda, eventual reenvio
prejudicial para o Tribunal de Justica da Unido Europeia, nos termos do que
estabelece o artigo 25.°, do Decreto-Lei n.° 10/201131s,

Nesse sentindo, conforme explica Ferreiras:’:

uma-decisao-de-qualidade-em-4-meses-e-uma-enorme-vantagem-12807431.html. Acesso em: 20
maio. 2021.

816 Decreto-Lei n.° 10/2011. [...] Artigo 25. Fundamento do recurso da deciséo arbitral. 1 - A decisao
arbitral sobre o mérito da pretensé@o deduzida que ponha termo ao processo arbitral € susceptivel
de recurso para o Tribunal Constitucional na parte em que recuse a aplicacdo de qualquer norma
com fundamento na sua inconstitucionalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade
tenha sido suscitada. 2 - A decisé&o arbitral sobre o mérito da pretensdo deduzida que ponha termo
ao processo arbitral é ainda susceptivel de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo
guando esteja em oposicao, quanto a mesma questao fundamental de direito, com acordao
proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo. 3 - Ao
recurso previsto no nimero anterior é aplicavel, com as necessarias adaptacfes, o regime do
recurso para uniformizagéo de jurisprudéncia regulado no artigo 152.° do Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, contando-se o prazo para o recurso a partir da notificacdo da deciséo
arbitral. [...].

317 FERREIRA, Rogério Fernandes. O caso particular da arbitragem tributaria no ambito das politicas
publicas em matéria de justica tributaria. In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA, Téania Carvalhais
(org.). A Arbitragem Tributaria em Portugal: Perspectiva de um advogado. [s. I.]: FGV Projetos;
[s. L.]: CAAD, p. 177. [20217?]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 25
maio 2021.
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Poder-se-a recorrer ao Tribunal Constitucional nos casos em que a
sentenca arbitral recuse a aplicacdo de qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou aplique uma norma cuja
constitucionalidade haja sido suscitada. Por seu lado, havera recurso
para o Supremo Tribunal Administrativo nos casos em que a deciséo
arbitral esteja em oposi¢édo quanto a mesma questdo fundamental de
direito, com acorddo proferido pelos Tribunais Centrais
Administrativos ou do Supremo Tribunal Administrativo. Pode, ainda,
a decisédo proferida pelo Tribunal Fiscal Arbitral ser anulada pelos
Tribunais Centrais Administrativos, com fundamento na néo
especificacdo dos fundamentos de facto e de direito que sustentam a
decisdo, assim como nos casos em que haja oposicdo dos
fundamentos da decisdo com a prépria decisdo, casos de omisséo
ou excesso de pronuncia, ou violacao dos principios do contraditério
e da igualdade das partes.

Por fim, ainda podera haver reenvio prejudicial, para o Tribunal de
Justica da Unido Europeia, sempre que seja suscitada no Tribunal
Fiscal Arbitral uma questdo sobre a interpretacdo dos Tratados da
Unido Europeia ou questdo sobre a validade ou interpretacdo dos
actos adoptados por instituicdes, 6rgdos ou organismos da Unido
Europeia.

O Regime Juridico portugués de arbitragem em matéria tributaria prevé a
possibilidade restrita de se impugnar judicialmente uma deciséo arbitral, e se resume
a ocorréncia de vicios de procedimento, e ndo de reforma em razdo do mérito da
demanda.

Assim estipulam os artigos 27 e 28, do Decreto-lei n.° 10/2011, conforme

segue:

Artigo 27.°[...]

1 - A decisdo arbitral pode ser anulada pelo Tribunal Central
Administrativo, devendo o respectivo pedido de impugnacao,
acompanhado de cépia do processo arbitral, ser deduzido no prazo
de 15 dias, contado da notificacdo da decisdo arbitral ou da
notificagéo prevista no artigo 23.2, no caso de deciséo arbitral emitida
por tribunal colectivo cuja intervengdo tenha sido requerida nos
termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 6.°.

2 - Ao pedido de impugnacédo da deciséo arbitral é aplicavel, com as
necessarias adaptacdes, o regime do recurso de apelagédo definido
no CAadigo do Processo dos Tribunais Administrativos.

Artigo 28.° Fundamentos e efeitos da impugnacédo da deciséo arbitral
1 - A deciséao arbitral € impugnavel com fundamento na:

a) Nao especificagdo dos fundamentos de facto e de direito que
justificam a deciséo;

b) Oposicdo dos fundamentos com a deciséo;

c¢) Pronuncia indevida ou na omissao de pronuncia;

d) Violag&o dos principios do contraditério e da igualdade das partes,
nos termos em que estes séo estabelecidos no artigo 16.°.
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Importante se observar que a discussao judicial no regime portugués, apos
sentenca arbitral, se inicia diretamente no Tribunal, e ndo em primeira instancia.
Essa forma de limitar a impugnacdo de sentencgas arbitrais objetiva conferir maior
celeridade ao processo.

Diante do exposto, percebe-se que a possibilidade da utilizacdo de arbitragem
como forma heterbnoma de solucédo de litigios envolvendo a Administracdo Publica
teve um avanco consideravel em Portugal, j& que possui um regime especial dentro
de um regime geral da arbitragem, seja no seu funcionamento, seja na sua estrutura.

A arbitragem tributaria foi introduzida em Portugal com o objetivo de se
aumentar a capacidade de resposta da justica fiscal, de forma que se tornasse um
novo meio de resolucao jurisdicional de litigios de natureza tributaria, que primasse
pelas garantias efetivas dos cidad&os.

Mas a implantacdo desse tema no regime interno portugués gerou muitas
discussoes iniciais, e havia grande pessimismo sob sua fundamentacao legal.

Nesse sentido, Vieira e Villa-Lobos38 afirmam que havia:

Receios de privatizacdo da justica fiscal, de desjuridificacdo do
processo tributario, de substituicdo de decisbes legais por juizos de
equidade, e de criacdo de uma justica elitista de acesso limitado,
com tendéncia a privilegiar os “grandes interesses”, tomaram a
dianteira. A falta de exemplos ao nivel do direito comparado,
suscetiveis de funcionar como guia e referéncia, avolumava a
sensacao, ja de si forte, de caminhar-se a deriva, e de haver razées
para tomar a nocdo de “justica arbitral tributaria” como uma
contradicdo nos proprios termos.

Contudo, essas objecBes foram todas fundamentais para a formulacdo do
regime juridico da arbitragem tributaria como fora constituido, tendo em vista que
contribuiram na definicdo de pontos centrais do novo regime.

Assim, Vieira e Villa-Lobos?* expdem que 0 novo regime:

[...] encontraria suas traves-mestras na aplicacdo estrita do direito
constituido e proibicdo do recurso a equidade; na publicidade das

318 VIEIRA, Monica Brito. VILLA-LOBOS, Nuno. Nota Prévia. Guia da arbitragem tributéria.
Almedina, 2013, p. 11. Disponivel em:
https://lwww.caad.org.pt/files/documentos/artigos/NUNO_VILLA-
LOBOS_E_MONICA_BRITO_VIEIRA-01.pdf. Acesso em: 23 maio 2021.

319 VIEIRA, Monica Brito. VILLA-LOBOS, Nuno. Nota Prévia. Guia da arbitragem tributaria.
Almedina, 2013, p. 11. Disponivel em:
https://lwww.caad.org.pt/files/documentos/artigos/NUNO_VILLA-
LOBOS_E_MONICA_BRITO_VIEIRA-01.pdf. Acesso em: 23 maio 2021.
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decisbes; no regime de fiscalizacdo, selecdo e de designacdo de
arbitros pelo Presidente do Conselho Deontoldgico, designado pelo
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais; e na
possibilidade de recurso das decisbes arbitrais para os tribunais,
verificados os pertinentes pressupostos legais.

Dessa maneira, superado o ponto de desconfiangca em relacdo ao novel
instituto, é essencial que se analise os resultados que ele vem proporcionando ao
Estado portugués.

Assim, segundo Villa-Lobos32°, os numeros demonstram que esta havendo
reducdo dos conflitos entre o Fisco e os contribuinte nos Ultimos anos. I1sso porque,

segundo ele:

Em 2019, no que respeita a processos de impugnacdo fiscal,
entraram nos tribunais do Estado menos de trés mil processos, ou
seja, menos 20% do que em 2018. Se recuarmos dez anos, atinge 0s
60%. E uma redug&o muito, muito significativa.

Ainda, de acordo com Villa-Lobos®2, que € o atual Presidente do CAAD, a
explicacdo para essa reducdo € que a Administracdao Tributaria “[...] melhorou a
gualidade da sua fundamentacdo — sabe o que quer e até onde pode ir. O Fisco esta
mais seletivo, mais maduro”. E por essa razdo que, segundo ele, “[...] h4& menos
contribuintes a impugnar os atos de liquidacdo dos impostos [...].

Aproximadamente 60% dos processos tributarios que chegam ao CAAD,
possuem valor inferior a 60 mil euros, fato que supera o receio inicial de que o novo
regime seria elitista.

Segundo expde Villa-Lobos322,

O retrato de quem recorre ao CAAD é muito variado. H4 pessoas e
empresas de todos 0s meios e origens. Concretamente na area fiscal
as impugnacgdes que recebemos envolvem a generalidade dos
impostos: IRS, IRC, IVA, IMT, IMI, ISV e, claro, o IUC.

320 VVILLA-LOBOS, Nuno. "Fisco esta a reduzir conflitualidade com os contribuintes". Dinheiro Vivo.
Lisboa, 11 jan. 2020. Disponivel em: https://www.dinheirovivo.pt/economia/fisco-esta-a-reduzir-
conflitualidade-com-os-contribuintes-12686106.html. Acesso em: 20 maio. 2021.

321 VILLA-LOBOS, Nuno. "Fisco esta a reduzir conflitualidade com os contribuintes". Dinheiro Vivo.
Lisboa, 11 jan. 2020. Disponivel em: https://www.dinheirovivo.pt/economia/fisco-esta-a-reduzir-
conflitualidade-com-os-contribuintes-12686106.html. Acesso em: 20 maio. 2021.

322 \VILLA-LOBOS, Nuno. "Fisco esta a reduzir conflitualidade com os contribuintes". Dinheiro Vivo.
Lisboa, 11 jan. 2020. Disponivel em: https://www.dinheirovivo.pt/economia/fisco-esta-a-reduzir-
conflitualidade-com-os-contribuintes-12686106.html. Acesso em: 20 maio. 2021.
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Em relacdo aos resultados globais da arbitragem tributaria e no respetivo
ambito material concorrencial, a arbitragem tributaria tem conseguido “desviar’ cerca
de 20% dos processos novos dos Tribunais Tributarios. Usando como critério o valor
médio dos pedidos, a maioria dos contribuintes que recorrem & arbitragem tributaria
sdo pessoas singulares e pequenas e médias empresas, com uma percentagem de
vencimento equivalente a registada nos Tribunais Tributarios.3=

Além da percepcdo de que ha uma redugdo nos litigios tributarios em
Portugal, que é reflexo da eficicia da arbitragem tributéria e a celeridade com que
impera nesta via jurisdicional, € importante trazer uma recente situacdo que ocorreu
em Portugal.

Nesse interim, a Administracdo Tributaria teve que devolver o valor do
Imposto Unico de Circulagéo (doravante designado de IUC), indevidamente cobrado
dos contribuinte que haviam adquirido carros importados e matriculados pela
primeira vez na Unido Europeia, antes de julho de 2007.

Assim, Villa-Lobos3 diz que:

O caso [...] entrou no CAAD a 13 de novembro e ja foi arquivado
sem necessidade de o julgar em tribunal. Em menos de um més, a
Autoridade Tributaria (AT) reconheceu a razdo da queixa
apresentada pelo contribuinte. Esta possibilidade que a AT tem de,
no prazo de 30 dias ap0s ter conhecimento do pedido de arbitragem,
dar razdo aos contribuintes sem ter de litigar foi usada no ano
passado em mais de uma centena de situacoes.

Podemos afirmar que esta situacdo € uma prova de que o processo em sede
de jurisdicdo arbitral é decidido de uma forma mais célere, ao ponto de ser
dispensada a propria constituicdo do Tribunal Arbitral, jA que a Administracéo
Tributaria pode reconhecer antecipadamente a razdo do contribuinte, atendendo,
dessa forma, ao principio da economia tanto processual quanto financeira do préprio
Estado. Com isso, constata-se que ha a desburocratizacdo de todo processo, que

contribui para o desenvolvimento da Justica em Portugal.

323 PEREIRA, Tania Carvalhas. VILLA-LOBOS, Nuno. O caso particular da arbitragem tributaria no
ambito das politicas publicas em matéria de justica tributaria. In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA,
Téania Carvalhais (org.). Arbitragem em Direito Publico. [s. I.]: FGV Projetos; [s. I.]: CAAD, p. 19.
[20217]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 25
maio 2021.

824 VILLA-LOBOS, Nuno. "Fisco esta a reduzir conflitualidade com os contribuintes". Dinheiro Vivo.
Lisboa, 11 jan. 2020. Disponivel em: https://www.dinheirovivo.pt/economia/fisco-esta-a-reduzir-
conflitualidade-com-os-contribuintes-12686106.html. Acesso em: 20 maio. 2021.
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Nesse sentido, como bem sustentam Pereira e Villa-Lobos3s:

A arbitragem tributaria, deve ser igualmente reconhecido o mérito de
contribuir para um “efeito preventivo na eclosdo de litigios”, no
sentido em que a celeridade na prolagédo e publicacdo das decisbes
arbitrais assegura a tendencial contemporaneidade entre a legislacéo
em vigor e a jurisprudéncia arbitral tributaria, que recupera o seu
papel de verdadeira fonte mediata de Direito, com efeitos a montante
na atuacéo fiscal do Estado e dos contribuintes.

O regime de arbitragem em matéria tributaria em Portugal “[...] ndo é a
solugdo milagrosa para todos os males, nem uma experiéncia de risco [...], como
bem dizem Pereira e Villa-Lobos32.

Muito pelo contrario, € um instituto ja consolidado no ordenamento juridico
portugués, como forma de resolucdo jurisdicional de litigios em matéria tributaria
complementar a jurisdicdo estatal, e que vem conseguindo atingir os objetivos que
se propbs no inicio de sua implementacdo, como um sistema heterbnomo de
solucéo de litigios.

Nesse sentido, podemos constatar que o modelo portugués de arbitragem
tributaria pode vir a servir ao Brasil como parametro para sua implementacdo no

pais.

4.3 O que falta para a implementacédo da arbitragem tributaria no Brasil?

A arbitragem tributaria vem se apresentando como mais eficiente e adequada
do que a solucéo judicial em paises que ja a adoram como op¢ao, como é o caso de
Portugal, conforme ja demonstrado no topico anterior.

Por todo o contexto ja apresentado nesse trabalho, o momento é de extrema
relevancia para a implementacéo desse instituto no Pais, ndo so6 pela ineficiéncia do

processo tributario, tanto na esfera administrativa quanto na judicial, como também

325 PEREIRA, Tania Carvalhas. VILLA-LOBOS, Nuno. O caso particular da arbitragem tributaria no
ambito das politicas publicas em matéria de justica tributaria. In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA,
Tania Carvalhais (org.). Arbitragem em Direito Publico. [s. I.]: FGV Projetos; [s. I.]: CAAD, p. 23.
[20217]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 25
maio 2021.

826 PEREIRA, Tania Carvalhas. VILLA-LOBOS, Nuno. O caso particular da arbitragem tributaria no
ambito das politicas publicas em matéria de justica tributaria. In: VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA,
Téania Carvalhais (org.). Arbitragem em Direito Publico. [s. I.]: FGV Projetos; [s. I.]: CAAD, p. 24.
[20217]. ISBN 978-85-64878-62-4. Disponivel em:
https://conhecimento.fgv.br/sites/default/files/fgv_publicacao_arbitragem_miolo.pdf. Acesso em: 25
maio 2021.
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pelos compromissos Internacionais assumidos pelo Estado Brasileiro por meio de
Tratados Internacionais que exigem que 0s paises membros adotem um tratamento
adequado aos conflitos tributarios.

Assim, um dos compromisso assumidos perante as diretrizes da agéao 14, do
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), um relatério da Organizacdo para a
Cooperacédo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)3*?, que foi produzido a pedido
dos paises integrantes do Grupo dos 20 — G20, incluindo o Brasil; bem como o
Acordo Internacional que visa evitar a dupla tributagéo internacional firmados pelo
Brasil, mediante o chamado procedimento amigavel consultivo de eliminacdo de
casos de bitributacdo, para resolucdo dos casos de dupla tributacdo internacional
nao previstos no texto convencional, com a devida eliminacdo das lacunas deste,
através de uma relacao direta de consulta entre os Estados.

Assim, foi editada a Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil sob o
namero 1669, de 09 de novembro de 201632, que de acordo com seu artigo 1°: “[...]
rege o procedimento amigavel no ambito das Convencdes e dos Acordos
Internacionais Destinados a Evitar a Dupla Tributacdo da Renda (ADTs) de que o
Brasil seja signatario”.

Nesse sentido, vé-se que o Brasil esta obrigado a modificar sua postura na
conducdo de solucbes de conflitos em matéria tributaria, especialmente no plano
internacional, de forma que introduza legalmente no pais a arbitragem em matéria
tributaria, conforme a Convencdo Sobre Assisténcia Mutua Administrativa em
Matéria Fiscal®2°, em vigor desde 01 de junho de 2011.

Diante disso, e respondendo inicialmente a pergunta desse tépico, o que falta

€ vontade politica dos representantes do povo que séo eleitos para legislarem em

827 Segundo Romano: “A Organizacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) -
representa uma estruturacéo formada por paises e parceiros estratégicos dedicados ao
desenvolvimento econdmico. Os membros pretendem discutir politicas publicas e econémicas que
0s orientem. Esses paises apoiam os principios da democracia representativa e as regras da
economia de mercado”. ROMANO, Rogério Tadeu. A OCDE e o Brasil: O respeito ao maio
ambiente e aos direitos humanos. Revista Jus Navigandi, Sdo Paulo, fev. 2020. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/79349/a-ocde-e-o-brasil-o-respeito-ao-meio-ambiente-e-aos-direitos-
humanos. Acesso em: 15 mar. 2021.

328 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Instru¢cdo Normativa
RFB n° 1669, de 9 de novembro de 2016. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1, Brasilia, DF, p. 26. 10
nov. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=78559.
Acesso em: 15 jan. 2021.

829 Qrganisation for Economic Co-operation and Development (OECD). Convencgédo Sobre Assisténcia
Mutua Administrativa em Matéria Fiscal. OECD.ORG. Paris, 2011. Disponivel em:
https://lwww.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-Convention.pdf. Acesso em:
15 mar. 2021.


http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=78559
https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-Convention.pdf

119

favor desse povo — os cidaddos do pais, e, assim, apresentarem solu¢cdes mais
adequadas aos problemas desse povo. Talvez por interesses proprios de grande
parcela desses representantes eleitos que preferem o caos ante uma solucao
adequada, ou desinteresses em resolver ou apresentar uma solucao adequada.

Podemos citar como exemplo a pauta da reforma tributaria do pais, téo
necessaria e urgente, mas que vem sendo discutida, e apresentada, a anos no
Congresso Nacional®°, sem grandes avancos, deixando o pais a mercé de um
sistema tributario precério, que reflete numa excessiva, e injusta, carga tributaria que
acaba sendo sustentada por poucos, em total descompasso com um dos principios
basilares do Sistema Tributario Nacional, que é o da capacidade contributiva,
conforma prevé o § 1°, do artigo 14533, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

Esse cenério de desigualdade tributaria acaba refletindo também no sistema
judiciario brasileiro, com o acumulo de causas pendentes de uma solu¢cdo em tempo
razoavel.

Assim, observa-se que o primeiro entrave institucional a ser ultrapassado para
a implementacdo da arbitragem tributaria no Brasil seria a vontade politica33?, e aqui
nao basta apenas a apresentacdo dos projetos pelos parlamentares, os temas tém
gue superarem as etapas necessarias até serem promulgados pelos entes
federados correspondentes.

Diante desse contexto, superada a questdo da vontade politica, quando se
fala em implementacdo da arbitragem tributaria no Brasil, ndo se pode deixar de

analisar a questao atinente a regulamentacéao legal desse procedimento para que se

330 Vide exemplo PEC 293/2004. Proposta chamada de "Minirreforma ou Reforma Tributaria".
BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Proposta de Emenda constitucional n°® 293, de 23 de junho de
2004. Altera o Sistema Tributério Nacional e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2004. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node01444rqpw0zIp5
1pe9hlswghleh14857446.node0?codteor=1668324&filename=PEC+293/2004. Acesso em: 12 abr.
2021.

331 CF. “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os
seguintes tributos: [...] 8 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administragao tributéria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte”.

332 Em igual sentido, Torres, quando fala da instituicdo do procedimento de arbitragem aplicado em
causas tributarias, afirma que: “[...] € uma questdo que s6 depende de esforgo politico”. (TORRES,
Heleno Taveira. Novas medidas de recuperacao de dividas tributarias. Consultor Juridico. Sao
Paulo. 2013. 17 jul. 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jul-17/consultor-
tributario-novas-medidas-recuperacao-dividas-tributarias?imprimir=1. Acesso em: 05 maio 2021.).
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torne viavel sua opc¢ao pelos contribuintes, até porque, o Direito Tributario € regido
pelo principio da estrita legalidade, e as respectivas normas gerais, devem ser
estabelecidas privativamente por lei complementar, conforme dispde o artigo 146333,
da Constituicdo Federal.

Nesse cenario, a lei ordinaria n°® 5.1723%4, de 25 de outubro de 1966, que
dispde sobre o Sistema Tributario Nacional, foi recepcionada pela Constituicdo
Federal de 1988 com status de lei complementar, e traz em seu escopo aspectos
ligados a administracdo tributéria, a competéncia tributaria, aos tributos em espécie,
a obrigacéo tributaria, ao crédito tributario, dentre outros. Em relacdo ao processo
tributario, limita-se a abordar alguns pontos esparsos, mas nao se encontra
referéncias sobre formas de solucdo de controvérsias tributarias.

N&o que isso seja um problema para o sistema, tendo em vista que a
Constituicdo Federal, através do seu artigo 22, inciso 3%, estabelece que cabe a
Uniao “privativamente” legislar por meio de lei federal ordinaria, dentre outros temas,
sobre normas processuais, com algumas excec¢des especificas reguladas
privativamente por lei complementar, como € o caso da Lei Orgéanica da Magistratura
Nacional, Lei Complementar n° 35, de 14 de marco de 197933, além de outras.

Nesse sentido € que as leis relativas ao processo tributario geralmente estéao
reguladas por meio de leis ordinarias, como sédo os casos do Codigo de Processo
Civil®” - que regula as acdes judiciais tributarias; a Execucdo Fiscal — Lei n.°
6.830/80338 e 0 processo administrativo fiscal federal - Decreto 70.235/19723%,

333 CF. “Art. 146. Cabe a lei complementar: [...] lll - estabelecer normas gerais em matéria de
legislagao tributaria [...]".

334 BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. DF:
Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 jul. 2020.

335 C.F. Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito [...] processual; [...]".

33 BRASIL. Lei complementar n° 35, de 14 de margo de 1979. Dispde sobre a Lei Organica da
Magistratura Nacional. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp35.htm. Acesso em: 25 maio 2021.

337 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 19 maio 2020.

338 BRASIL. Lei n°6.830, de 22 de setembro de 1980. DispGe sobre a cobranca judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica, e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,1980.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm. Acesso em: 15 jan. 2021.

339 BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o processo administrativo
fiscal e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2021.
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Por isso, é preciso enfrentar a questdo da necessidade ou ndo da edicao de
lei complementar para viabilizar a solucdo de conflitos tributarios por meio de
arbitragem, tema que, como se vera, hdo € unanime na doutrina nacional, tendo em
vista que ha dois argumentos: um no sentido de que a sentenca arbitral ndo
encontraria guarida no artigo 156, do CTN, na forma atual prescrita; e outro que
entende que os incisos IX e X, do artigo 1562%%, do CTN, abarcariam a decisdo
arbitral, jA& que se referem a decisdo administrativa irreformavel no ambito
administrativo e a decisdo transitada em julgado como forma de extingdo do crédito
tributario.

Ao analisar os efeitos da sentenca arbitral na extingdo do crédito tributario,
nos termos do que estabelece o artigo 156, do CTN, Monteiro e Castro3* entendem
que a sentenca arbitral ndo extinguiria o crédito tributario na medida em que ela é
apenas um "meio” que reconhece 0 pagamento, a compensacao, a prescricdo, a
decadéncia ou outra forma de extincéo ja tipificadas no CTN. Assim, segundo os

autores:

[...] vé-se que o juizo arbitral, seja viabilizado por meio de
compromisso arbitral ou por clausula compromisséria, € apenas o
meio pelo qual sera criada a norma individual e concreta obtida pela
subsuncéo do fato a hipétese de incidéncia, nada mais. A arbitragem,
portanto, ndo cria, majora ou extingue o crédito tributario, mas sim, a
decisdo proferida pelo juizo arbitral veicula determinado evento
vertendo-o em fato juridico, fazendo com que se desencadeie as
consequéncias da norma tributaria. Esse evento poderd ser o
pagamento, a prescricdo, a decadéncia, o parcelamento ou a
remissdo, por exemplo. Estas sim sdo as causas juridicas da
extingdo do crédito tributario, e ndo a decisdo arbitral, per se.

340 | ei n.°5.172/66: Art. 156. Extinguem o crédito tributério: | - o pagamento; Il - a compensacao; Ill -
a transacao; IV - remissdo; V - a prescricao e a decadéncia; VI - a conversao de depdsito em
renda; VIl - 0 pagamento antecipado e a homologacédo do lancamento nos termos do disposto no
artigo 150 seus 88 1° e 4°; VIII - a consignacao em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do
artigo 164; IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na 6rbita
administrativa, que nao mais possa ser objeto de agdo anulatéria; X - a deciséo judicial passada
em julgado. XI — a dacdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condi¢des estabelecidas
em lei.

341 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo. Direito
tributario e arbitragem: uma andlise da possibilidade e dos 6bices ao juizo arbitral em matéria
tributéria no brasil. Revista Tributéaria e de Financgas Publicas, S&o Paulo, v. 88/2009, p. 18-47,
set — out. 2009. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017
a02e39723736dc305&docguid=194cecd602d4111e0baf30000855dd350&hitguid=194cecd602d411
1e0baf30000855dd350&spos=2&epos=2&td=81&context=8&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1#. Acesso
em: 19 abr. 2020.
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Dessa forma, para Monteiro e Castro3#2 o artigo 156, do CTN:

[...] traz as "causas" e as "formas" pelas quais se extingue o crédito
tributério. Portanto, quando o referido artigo elenca, em seus incs. IX
e X, respectivamente, "a decisdo administrativa irreformavel, assim
entendida a definitiva na érbita administrativa, que ndo mais possa
ser objeto de acdo anulatéria” e "a decisdo judicial passada em
julgado" est4, na realidade, elegendo as formas pelas quais, havendo
controvérsia sobre o crédito tributario, as causas de eventual
extincdo do mesmo serdo veiculadas. Evidentemente que, nao
existindo controvérsia ou mesmo litigio sobre a existéncia ou o
guantum da obrigacao tributéria, estas duas formas de veiculagéo
das causas de extincdo do crédito tributario ndo serdo adotadas.
Nestas hipoteses a propria causa sera, também, a forma de extingao
do crédito (ou obrigacgédo) tributario.

Os referidos autores chegam a criticar o legislador pela incluséo dos incisos
IX e X, ao artigo 156, do CTN, tendo em vista que, para eles, “...] tanto a decisao
administrativa como também a judicial ndo importam, per se, na extingdo do crédito
tributario, mas constituem formas pelas quais se juridicizam os fatos sociais
(transformando-lhes em fatos juridicos) [...]".

E por isso que Monteiro e Castro3 consignam que a introducéo da arbitragem
na matéria tributaria no Brasil ndo necessitaria de lei complementar para alterar o

CTN, mas bastaria a edicao de lei ordinaria. Dessa forma os autores entendem que:

[...] basta a edicdo de lei ordinaria (e ndo complementar) que
efetivamente adapte os termos da Lei 9.307/1996 a seara tributéria,
em especial no que concerne (a) a formalizacdo de compromisso
arbitral pela Administracdo Publica (art. 9.° da Lei 9.307/1996); (b)
aos casos em gque se firmaria clausula compromissoria (art. 4.° da Lei

342 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo. Direito
tributario e arbitragem: uma andlise da possibilidade e dos ébices ao juizo arbitral em matéria
tributéria no brasil. Revista Tributéaria e de Finangas Publicas, S&o Paulo, v. 88/2009, p. 18-47,
set — out. 2009. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017
a02e39723736dc305&docguid=194cecd602d4111e0baf30000855dd350&hitguid=194cecd602d411
1e0baf30000855dd350&spos=2&epos=2&td=81&context=8&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1#. Acesso
em: 19 abr. 2020.

343 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo. Direito
tributario e arbitragem: uma analise da possibilidade e dos 6bices ao juizo arbitral em matéria
tributéria no brasil. Revista Tributéaria e de Finangas Publicas, S&o Paulo, v. 88/2009, p. 18-47,
set — out. 2009. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017
a02e39723736dc305&docguid=194cecd602d4111e0baf30000855dd350&hitguid=194cecd602d411
1e0baf30000855dd350&spos=2&epos=2&td=81&context=8&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1#. Acesso
em: 19 abr. 2020.
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9.307/1996); (c) aos limites a aplicacdo da analogia e da equidade
em matéria tributéria (art. 1.°, § 2.2, da Lei 9.307/1996 c/c art. 108, 8§88
1% 2.° do CTN (LGL\1966\26)); (d) a forma de nomeacdo dos
arbitros (art. 13 da Lei 9.307/1996); (e) a expressa rendncia ao
procedimento administrativo e judicial; e (f) as causas de nulidade do
procedimento.

Neste ponto, entendemos que néo se faz necessaria a edicao de lei
complementar para tratar do tema.

Em resumo, Monteiro e Castro3# afirmam que a arbitragem n&o consiste em
uma forma de extingdo da obrigagdo tributaria nem do crédito tributdrio, mas um
meio pelo qual se introduz uma norma individual e concreta no sistema juridico,
resultado da subsuncédo do evento ao antecedente da norma tributaria. Nao €, pois,
uma forma de extincdo do crédito, mas um veiculo pelo qual se poderia atestar esta
altima.

Mas é importante consignar que, caso a sentenca arbitral venha a determinar
ao fisco que desconstitua, modifique, suspenda ou extinga o crédito tributario, que
seguranca juridica tera essa determinacdo para o fisco cumpri-la se a sentenca nao
tem forca coercitiva e nem esté prevista no rol das causas extintivas do artigo 156,
do CTN?

Além disso, o artigo 17134, do CTN, € claro ao dizer que:

O crédito tributario regularmente constituido somente se modifica
ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos
casos previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser
dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional na forma da
lei, a sua efetivagéo ou as respectivas garantias. (Grifo nosso).

Para que haja seguranca, e o servidor ndo venha a ser responsabilizado pelo
ato, € preciso uma ordem administrativa ou judicial que tenha sido proferida por meio

de um processo.

344 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo. Direito
tributario e arbitragem: uma andlise da possibilidade e dos 6bices ao juizo arbitral em matéria
tributaria no brasil. Revista Tributéaria e de Financgas Publicas, Séo Paulo, v. 88/2009, p. 18-47,
set — out. 2009. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017
a02e39723736dc305&docguid=194cecd602d4111e0baf30000855dd350&hitguid=194cecd602d411
1e0baf30000855dd350&spos=2&epos=2&td=81&context=8&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1#. Acesso
em: 19 abr. 2020.

345 | ei n.° 5.172/1966: “Art. 141. O crédito tributario regularmente constituido somente se modifica ou
extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora dos
quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional na forma da lei, a sua
efetivacdo ou as respectivas garantias”.
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Dessa forma, somente tera efetividade, e seguranca para o fisco (servidor
devidamente constituido para lancar ou desconstituir os lancamentos tributarios), a
sentenca arbitral apés a emissdo de uma decisédo judicial que lhe dé forca coercitiva,
ja que, de acordo com o artigo 515%¢, da Lei n.° 13.105/2015 — Codigo de Processo
Civil, ela constitui-se um titulo executivo judicial, dai sim € que o fisco pode justificar
a desconstituicdo de um crédito tributario, por conta de sua expressa previsao no
artigo 156, do CTN.

Cabe destacar que a decisdo judicial, mesmo que tenha contetdo declaratorio
de reconhecer a quitacdo, também tera forca constitutiva para ordenar que o Fisco
cancele eventual cobranca.

Giannetti3’ tem 0 mesmo entendimento, pois segundo ele:

[...] o Fisco ir4 cancelar o débito do cadastro ou eventualmente
extinguir a execucdo fiscal ou mesmo conceder a certiddo de
regularidade fiscal em razdo da decisao judicial proferida. A decisdo
judicial é que possui a forca extintiva nessas situacdes, de modo a
possuir autonomia suficiente para ser reconhecida como uma causa
de extingdo do crédito tributério. Afinal, o que transita em julgado é o
dispositivo da decisdo e ndo os fundamentos ou a causa de pedir, de
modo que a decisdo vinculativa proferida por autoridade jurisdicional
competente é causa de extingdo do crédito tributario.

Desse modo, a necessidade de ter que procurar o judiciario para obter a forca
coercitiva do titulo executivo — decisao arbitral, fere um dos principais objetivos da
arbitragem tributaria, que é dar celeridade ao processo.

Agora a situacdo muda de figura caso haja a previsdo no CTN da sentenca
arbitral como causa extintiva do crédito tributario, isso porque, a partir dai, o fisco
tera a seguranca juridica necessaria para desconstituir o crédito, bastando apenas
um processo administrativo para registro das acdes administrativas.

Por isso, justifica-se a necessidade de lei complementar para incluir a
sentenca arbitral no rol das causas extintivas do crédito tributério.

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Mendonga3“, pois segundo ela:

346 | ei 13.105/2015: “Art. 515. S&o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo
com os artigos previstos neste Titulo: [...] VIl - a sentenca arbitral; [...]".

347 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos. Belo Horizonte, 2017. Tese (Doutorado). Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2017. p. 202. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_GiannettiLVa_1.pdf. Acesso em: 28 maio. 2020.

348 MENDONCA, Priscila Faricelli de. Transagao e Arbitragem nas controvérsias tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP).



125

A adocao de qualquer método de solucdo de controvérsias que nao
tenha respaldo legal necessario a conferir autoridade para extinguir
ou suspender o crédito tributario, ou mesmo amparar o contribuinte
de atos constritivos até que a solucdo seja definitivamente tomada,
nao sera, portanto, eficaz. E para que a sentenca arbitral seja dotada
de tais predicados, imprescindivel a edi¢cao de legislacdo com status
complementar.

Dessa forma, para Mendoncga3+, caso conste a sentenca arbitral no rol de
extincdo do artigo 156, do CTN, ndo havera prejuizo o fato de faltar forca coercitiva
ao Tribunal Arbitral para exigir o cumprimento da sentencga arbitral que extinga o

crédito tributario, uma vez que:

[...] a extingdo do crédito tributario estara diretamente relacionada a
extingdo da relagdo juridica havida entre fisco e contribuinte. Novo
fato a ensejar cobranga por parte do sujeito ativo da relagéo
dependera de constituicdo do crédito (CTN, art. 142) para oportunas
providéncias de cunho executivo.

Assim, a caréncia de poderes para promover a execuc¢ao forcada da
sentenca arbitral ndo afasta a viabilidade de a deciséo vir a ser
instrumento capaz de extinguir o crédito tributario, desde que
irrecorrivel e sempre sujeita a intervencao jurisdicional quanto ao
mérito decidido nos excepcionais casos aplicaveis.

Mendoncas3s® milita a favor da necessidade de edicdo de lei complementar
para incluir a sentenca arbitral como causa extintiva do crédito tributario previsto no
artigo 156, do CTN, mas ndo € s6 isso, pois a autora afirma ser igualmente
importante que a lei complementar preveja a suspensao e a interrupcdo do prazo
prescricional relativo a cobranca do crédito tributario em caso de instituicdo do
Tribunal Arbitral, o que exige alteracdo do texto do paragrafo Unico, do artigo 174352,

e a inclusdo da sentencga arbitral no artigo 151352, do CTN.

Sao Paulo. 2013, p. 90. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
12022014-135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de Mendonca.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2020.

349 MENDONCGCA, Priscila Faricelli de. Transacédo e Arbitragem nas controvérsias tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Sao Paulo. 2013, p. 131. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
12022014-135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2020.

350 MENDONCA, Priscila Faricelli de. Transagao e Arbitragem nas controvérsias tributarias. 2013.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Sao Paulo. 2013, p. 131. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
12022014-135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de Mendonca.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2020.

351 | ei n.° 5.172/1966: “Art. 174. [...] Paragrafo Unico. A prescrigcdo se interrompe: | — pelo despacho
do juiz que ordenar a citacdo em execucdao fiscal; Il - pelo protesto judicial; Ill - por qualquer ato
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Além disso, para a autora, € necessario que a lei complementar preveja a
constituicdo de crédito em favor do contribuinte nos casos em que a sentenca
arbitral reconheca o pagamento indevido feito por ele. Dessa maneira, poder-se-ia
pensar em incluir a sentenca arbitral no artigo 16533, do CTN, j& que ele prevé essa
possibilidade apenas em caso de decisao judicial passada em julgado.

Pelo exposto, Mendong¢a3* conclui pela necessidade de edicdo de lei
complementar que disponha sobre: a possibilidade de a sentenca arbitral extinguir o
crédito tributario; o processo arbitral suspender a exigibilidade do crédito tributario ou
mesmo haver interrupcdo do prazo prescricional com a instauracdo do processo
arbitral, sob pena de ndo ser adequada adocdo do método de tal natureza para
solucdo das controvérsias.

No mesmo sentido, € o entendimento de Torress3s, pois segundo ele, a
instituicdo de arbitragem como forma habil a solucionar controvérsia tributaria
prescinde da edicdo de lei complementar. No entanto, a norma geral a tratar da
arbitragem deve ser editada por Lei Complementar, sob pena de ofensa ao artigo
146, da Constituicdo Federal.

Dessa forma, segundo Torres3ss;

[...] a lei formal, que tratara do procedimento e forma de escolha dos
arbitros, composicdo do tribunal arbitral, efeitos da decisdo e do
laudo arbitral; e a lei material, com contornos das controvérsias que

poderiam ser levadas a solucdo por arbitragem, poderdo ser
meramente ordinérias.

judicial que constitua em mora o devedor; IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial,
que importe em reconhecimento do débito pelo devedor.

852 | ei n.° 5.172/1966: “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: | - moratéria; Il - o
depdsito do seu montante integral; lll - as reclamacdes e 0s recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributéario administrativo; 1V - a concessao de medida liminar em mandado
de seguranca. V — a concessédo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de
acéo judicial; VI — o parcelamento”.

353 | ei n.° 5.172/1966: “Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto,
a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento [...]".

354 MENDONCGA, Priscila Faricelli de. Transacédo e Arbitragem nas controvérsias tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP).
Sao Paulo. 2013, p. 131. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
12022014-135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2020.

3% TORRES, Heleno Taveira. Transacgdo, arbitragem e conciliacdo judicial como medidas alternativas
para resolucéo de conflitos entre administracéo e contribuintes — simplificacéo e eficiéncia
administrativa. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Malheiros, n. 86, p. 59. 2002.

3% TORRES, Heleno Taveira. Transacgéo, arbitragem e conciliacdo judicial como medidas alternativas
para resolucdo de conflitos entre administracéo e contribuintes — simplificacéo e eficiéncia
administrativa. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, n. 86, p. 59. 2002.
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Por todo o exposto, conclui-se que a implementacdo da arbitragem para as
causas tributarias demandaria alteracdes especificas no Codigo Tributario Nacional,
de forma a conferir maior seguranca juridica ao instituto. Essas alteracdes devem vir
por meio de lei complementar, que incluam a sentenga arbitral como causa extintiva
do crédito tributario, bem como preveja a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario e a interrupcdo do prazo prescricional com a instauracdo do processo
arbitral, além da previsédo de constituicdo de crédito em favor do contribuinte nos
casos em que a sentenca arbitral reconheca o pagamento indevido realizado por ele.

Além disso, ha a necessidade de que lei ordinaria federal venha a instituir a
arbitragem para as causas tributarias, jA que, no atual estdgio do ordenamento
juridico brasileiro, a Lei 9.307/96 nao é suficiente para, por si sO, ser invocada para
legitimar um procedimental arbitral tendente a resolver um conflito de matéria
tributaria. Ela ndo pode ser aplicada automaticamente, pois € necessario que antes
haja a previsdo em lei ordinaria dispondo sobre a possibilidade de a arbitragem com
a Fazenda publica abranger litigios com particulares, e, por isso, bastaria, por
exemplo, a inclusdo de mais um paragrafo ao seu artigo 1°.

Superadas as questdes legislativas pertinentes, seria plenamente aplicavel o
instituto para resolver demandas tributarias. E evidente que ha muitos desafios a
serem enfrentados, como os limites da competéncia do tribunal arbitral, a eventual
existéncia de um valor maximo para a submissdo de causas a arbitragem — tal qual
ocorre em Portugal — e a rendncia a jurisdicao estatal. Todas essas questdes devem
ser objeto de amplo debate entre poder publico, agentes privados e académicos.

Os ganhos seriam evidentes: julgadores mais especializados, resolucfes
mais céleres, e maior acesso a jurisdicdo. Some-se a isso, ainda, o potencial
aumento da eficacia arrecadatoria, seja pela solucdo mais eficaz dos litigios, seja
pela reducédo dos custos decorrentes de um Judiciario moroso, seja pela qualidade
na producgdo de leis tributarias, seja pelo cuidado com que o fisco ira constituir um
crédito tributéario.

A inclusdo dos litigios com a administracdo publica na lei n® 9.307/1996
pavimentou o caminho para a extensdo do mecanismo ao direito tributario, agora
basta superarmos as vontades politicas.

Nesse contexto, pode-se dizer que a solucéo arbitral em controvérsias fiscais
nao sO € possivel, como se apresenta como fundamental para superacdo dessa

crise de efetividade na entrega da tutela jurisdicional.
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Mas cabe destacar que a arbitragem, por si s6, ndo vai resolver a crise do
Poder Judiciario, mas ird contribuir diretamente para a racionalizacdo do sistema
tributario.

Superada a questdo legal para a implementacdo do instituto da arbitragem
tributaria no pais, intenta-nos agora analisarmos 0S primeiros movimentos
legislativos a respeito do tema, consignados nos Projetos de Leis n.° 46257/2019 e
4.468/2020.

4.4 O Projeto de Lei n°® 4.257/2019

O projeto de lei n® 4.257/2019%7, que se encontra em tramitacdo no Senado
Federal, de autoria do Senador Antbnio Anastasia, visa instaurar a arbitragem
tributéria e a execucao fiscal administrativa, de forma extrajudicial.

Segundo diz a Ementa do projeto, ele:

Permite ao executado optar pela adogdo de juizo arbitral, caso a
execucao esteja garantida por depoésito 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.

Em que pese o projeto tenha que ser aprimorado, deve-se comemorar que ele
vise incluir no ordenamento juridico brasileiro outra hipétese de resolucéo
extrajudicial de conflitos que h& entre o particular e a Fazenda publica, o que
representa um grande avanco.

Na proposta de inclusao de artigos na lei n° 6.830, de 22 de setembro de
198038, o projeto dispbe em seu 16-A, que: “Nenhum &rbitro pode decidir mais de
um processo do mesmo particular ou do grupo econémico do qual este faca parte o
particular por ano”; além disso, no artigo 16-B, trata do ambito de aplicacdo do

7

processo arbitral, onde diz que: “O processo arbitral € publico, de direito, e

357 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 4257, de 2019.
Modifica a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir a execuc¢ao fiscal administrativa
e a arbitragem tributaria, nas hipéteses que especifica. Autoria: Senador Anténio Anastasia.
Brasilia, DF: Senado Federal, [2019]. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 15 jan. 2020.

358 BRASIL. Lei n°6.830, de 22 de setembro de 1980. DispGe sobre a cobranca judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica, e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,1980.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm. Acesso em: 15 jan. 2021.
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conduzido por 6rgéo arbitral institucional, de reconhecida idoneidade, competéncia e
experiéncia na administracdo de procedimentos arbitrais”.

Quanto aos honorarios no processo arbitral, especifica em seu artigo 16-D,
que sua fixacdo obedecera aos critérios estabelecidos no artigo 85, da Lei n°® 13.105,
de 16 de marco de 2015 — Cdédigo de Processo Civil™5,

Além disso, em seu paragrafo Unico, do artigo 16-D, prevé uma limitacdo no
valor final dos honoréarios advocaticios, pois ndo poderdo ser superiores “[...] a
metade do que seria arbitrado no processo judicial’.

Outro importante ponto previsto no projeto, em seu artigo 16-E, € em relacao
as despesas. Nesse sentido, prevé que: “As despesas do processo arbitral devem
ser adiantadas pelo executado e ndo podem exceder o montante fixado a titulo de
honorarios advocaticios”.

Quanto a nulidade da sentenca arbitral, especifica em seu artigo 16-F que:
“‘Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a
declaracdo de nulidade caso a sentenca arbitral contrarie enunciado de sumula
vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade ou acérdéo proferido em julgamento de incidente de resolucéo
de demandas repetitivas ou de repercussao geral’.

De outra forma, para que ndo haja 6nus adicional a Fazenda Publica, o
projeto prevé que, caso 0 executado opte pelo procedimento arbitral, procedimento
que devera ser autorizado por lei de cada ente federado, ele devera antecipar as
custas. Se a Fazenda for vencida, ressarcira tais despesas na forma da legislacéo
local, e arcara com honorarios advocaticios arbitrados consoante previsdo do CPC,
0S quais serdo, apés definidos, reduzidos pela metade. Os custos com o
procedimento arbitral ndo poderdo exceder a esse valor. Tem-se, assim, um critério
gue nédo implica 6nus adicional para a Fazenda, caso opte pelo procedimento arbitral
e figue vencida.

A arbitragem, conforme o projeto, serd instaurada por iniciativa do
contribuinte/executado e somente sera cabivel nos casos de embargos a execucao
fiscal, ou seja, nos casos em que esteja em curso no Judiciario uma execucao fiscal

ajuizada contra o contribuinte.

359 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 19 maio 2020.
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Nesse sentido, diz o autor na justificativa3s° que:

O projeto contém, ainda, regra que autoriza a extincdo imediata de
execucbes fiscais em curso e a adocdo do procedimento
extrajudicial.

Ressalta-se que nao ha violacdo a reserva de lei complementar, na
medida em que a prescricdo executéria dessas acdes ja foi
interrompida com o despacho que determina a citagdo apos o
ajuizamento das execucdes fiscais.

Insere-se tal preceito legal para ter ciéncia de que, eventuais
extingbes ndo implicardo rendncia ao direito de cobrar o tributo,
atualmente executado, na via administrativa, na linha da
jurisprudéncia dos Tribunais pétrios.

O processo se desenvolveria em Camaras Arbitrais ja existentes, desde que
de reconhecida experiéncia, competéncia e idoneidade na administracdo de
procedimentos arbitrais, assim como ja ocorre com as arbitragens envolvendo a
Fazenda Publica.

Além disso, o projeto somente autoriza o uso da arbitragem para contribuintes
gue garantam o juizo da execug¢do com garantias dotadas de maior liquidez, no
caso, depdsito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantiass:.

De acordo com o projeto, a justificativa3s? para essa restricdo € a de garantir
uma maior agilidade na recuperacao do crédito fiscal por parte da Fazenda Publica,
de forma que a autorize, caso ela venca a lide arbitral, a levantar o valor do depdsito
tdo logo se finalize o procedimento, tornando, dessa maneira, desnecesséria a

busca por bens e procedimentos de alienacao para satisfacdo do crédito.

360 Projeto de Lei do Senado n°® 4257/2019. p. 16-17. BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal.
Projeto de Lei do Senado n° 4.257, de 2019. Modifica a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de
1980, para instituir a execuc¢do fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hip6teses que
especifica. Autoria: Senador Antdnio Anastasia. Brasilia, DF: Senado Federal, [2019]. Disponivel
em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 07 mar.
2020.

361 Projeto de Lei do Senado n°® 4257/2019. “Artigo 16-A. Se o executado garantir a execucao por
depdsito em dinheiro, fianga bancéaria ou seguro garantia, pode optar pela adogdo de juizo arbitral
para julgar os embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro
de 1996, e os a seguir definidos, na forma do regulamento de cada entidade da Federagao”.
BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 4.257, de 2019.
Modifica a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir a execuc¢do fiscal administrativa
e a arbitragem tributaria, nas hipoteses que especifica. Autoria: Senador Anténio Anastasia.
Brasilia, DF: Senado Federal, [2019]. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 07 mar. 2020.

362 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 4.257, de 2019.
Modifica a Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir a execuc¢ao fiscal administrativa
e a arbitragem tributaria, nas hipGteses que especifica. Autoria: Senador Anténio Anastasia.
Brasilia, DF: Senado Federal, [2019]. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 07 mar. 2020.
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Embora seja legitima a preocupacdo do legislador, ndo deveria ser esta a
Gnica motivacdo para o uso da arbitragem tributaria no Brasil, posto que, além
dessa, devem ser considerados o legitimo interesse do contribuinte em resolver
suas pendéncias fiscais, bem como a busca da administracdo publica pela justa
solucéo da controvérsia.

Ademais, tal restricdo configura-se violacdo ao principio da isonomia, na
medida em que a lei de execucéo fiscal prevé a possibilidade de que o contribuinte
apresente outras modalidades de garantias, como a nomeacao de bens a penhora,
inclusive de terceiros.

Nesse diapasdo, o projeto poderia abranger a todos os contribuintes que
garantam o juizo da execucdo, em qualquer das modalidades de garantia do juizo
previstas no artigo 933, da lei de execucdo fiscal, o direito de se utilizar da
arbitragem.

Em dltima consulta realizada no endereco eletrénico da InstituicAo Senado
Federal, em 23 de maio desse ano de 2021, o Projeto de Lei se encontrava com 0
relator da Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJ, Senador Tasso
Jereissati, sendo que a Ultima tramitacdo foi registrada em 09 de dezembro de
201934, apods ter sido aprovado por unanimidade perante a Comissdo de Assuntos
Econdmicos.

Seguimos agora para a analise do recente Projeto de Lei n.° 4.468/2020, que
visa instaurar a arbitragem denominada de “especial”’. Ele € um Projeto um pouco
diferente desse anterior, como se vera adiante, tendo em vista que a arbitragem
pode ser instaurada em momento anterior a prépria constituicdo, ou a quantificacao

judicial, do crédito tributario.

363 |_ei n° 6.830/ 1980, Artigo 9 - “Em garantia da execugéo, pelo valor da divida, juros e multa de
mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, o executado poderd: | - efetuar depdsito
em dinheiro, & ordem do Juizo em estabelecimento oficial de crédito, que assegure atualizacao
monetaria; Il - oferecer fianga bancaria ou seguro garantia; Ill - nomear bens a penhora, observada
a ordem do artigo 11; ou IV - indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela
Fazenda Publica. (BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disp6e sobre a cobranga
judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias. DF: Presidéncia da
Republica, 1980. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm#:~:text=LEI%20N0%206.830%2C%20DE,P%C3
%BADblica%2C%20e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias. Acesso em: 15 jul.
2020.).

364 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 4.257, de 2019.
Modifica a Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir a execuc¢ao fiscal administrativa
e a arbitragem tributaria, nas hipGteses que especifica. Autoria: Senador Anténio Anastasia.
Brasilia, DF: Senado Federal, [2019]. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 07 mar. 2020.
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4.5 O Projeto de Lei n°® 4.468/2020

O Projeto de Lei n° 4.468/20203¢5, que se encontra em tramitacdo perante o
Senado Federal, é outro recente Projeto de Lei que ganha destaque no cenario
nacional relacionado a instituicdo da arbitragem tributaria no Brasil.

O projeto é de autoria da Senadora Daniella Ribeiro, e visa instaurar a
arbitragem especial tributaria no ambito da Unido. O projeto objetiva resolver as
controvérsias tributarias que alcancem questfes de fato antes da ocorréncia do
lancamento tributério pelo Fisco ou da quantificacdo do crédito decorrente de
deciséo judicial transitada em julgado.

Segundo a explicacdo da Ementa do projeto, ele:

Permite a instauracdo de arbitragem especial tributaria, com a
finalidade de solucionar controvérsias sobre matérias de fato no
curso de fiscaliza¢do ou de quantificar crédito decorrente de decisdo
judicial transitada em julgado, estabelece condicbes para o seu
processamento e dispde sobre o tribunal arbitral, 0 compromisso e o
laudo arbitral e a acdo de anulag&o de laudo arbitral.

Segundo se observa da justificativa apresentada para o Projeto3¢, o termo
“especial” foi assim denominado “[...] para diferencia-la da arbitragem regulada na
Lei n. 9.307/96 (com a redacdo dada pela Lei n. 13.129/20015). Isto porque ha a
necessidade de dispensar tratamento préprio a arbitragem tributaria, em razao de
suas peculiaridades intrinsecas”.

Da andlise da justificativa do Projeto, percebe-se que houve um cuidado para
que nao houvesse “[...] questionamento sob sua legitimidade por falta de previséo do
instituto no CTN [...]”, isso porque a arbitragem especial s6 podera ser instaurada
nos casos em que nao haja crédito tributario constituido pelo Fisco.

Essa previsdo vem estabelecida no paragrafo unico, do artigo 1°, do Projeto

de Lei n.° 4.468/2020%7, que dispbe que: “Este procedimento nd&o podera ser

365 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 4.468, de 2020.
Institui a arbitragem especial tributaria e da outras providéncias. Autoria: Senadora Daniella
Ribeiro. Brasilia, DF: Senado Federal, [2020]. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536. Acesso em: 25 maio 2021.

366 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 4.468, de 2020.
Institui a arbitragem especial tributéria e da outras providéncias. Autoria: Senadora Daniella
Ribeiro. Brasilia, DF: Senado Federal, [2020]. p. 12. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536. Acesso em: 25 maio 2021.

367 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 4.468, de 2020.
Institui a arbitragem especial tributaria e da outras providéncias. Autoria: Senadora Daniella
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instaurado nos casos de crédito tributario que ja tenha sido constituido mediante
langcamento tributario ou auto de infragdo e imposicao de multa”.

Esse Projeto busca se diferenciar do procedimento previsto na Lei 9.307/96,
ao prever no inciso Xll, do artigo 3°, que: “a arbitragem especial sera
necessariamente institucional, podendo o ato de regulamentacdo credenciar as
instituicbes ou camaras arbitrais competentes para processar as controvérsias
tributarias reguladas nesta Lei” (grifo nosso), o que se justifica por conta da
especificidade da matéria.

Ao se fazer uma leitura do Projeto de Lei ora analisado, se percebe que ele
contém muitos fundamentos que se basearam na Arbitragem Tributaria de Portugal.
Nesse interim, prevé a arbitragem institucional; exclusivamente de direito; a
publicacdo da sentenca arbitral no site da instituicdo; as despesas administrativas
assumidas integralmente pelos contribuintes; a independéncia e a imparcialidade
dos arbitros; a forma de eleicdo dos arbitros integrantes do Tribunal Arbitral; a
vinculag&o do laudo arbitral; e o recurso do laudo arbitral para o Poder Judiciario;

Mas o Projeto também apresenta inovacdes sem precedentes em Terras
Lusitanas, como: a obrigatoriedade de o Tribunal Arbitral ser formado por trés
arbitros; e, talvez, a mais polémica de todas, a instituicdo do “arbitro desempatador”.

A obrigatoriedade de o Tribunal Arbitral ser formado por trés arbitros, esta
disposto no artigo 4°, desse Projeto de Lei, que estabelece que: “O tribunal arbitral
sera necessariamente formado por trés arbitros [...]” (grifo nosso), ao contrario da
arbitragem tributaria de Portugal, que h& a possibilidade de arbitro Gnico.

JA em relacdo aos requisitos para o exercicio da funcdo de arbitro,
estabelecidos em seu artigo 4°, 8 9°, do inciso 113, o Projeto cria uma limitacdo ao
determinar que somente poderd ser arbitro aquele que possuir: “[...] duas
graduacfes em nivel técnico ou superior ou uma graduacédo e uma poés-graduacao
em instituicbes de ensino nacionais ou estrangeiras cuja titulacdo tenha sido

reconhecida no Brasil”.

Ribeiro. Brasilia, DF: Senado Federal, [2020]. p. 12. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536. Acesso em: 25 maio 2021

368 Projeto de Lei n® 4.468/2020, “Art. 4° [...] 89° Sdo requisitos para o exercicio da funcao de arbitro:
[...] I - deter conhecimento técnico compativel com a natureza do litigio a ser dirimido, juridico ou
nao, sendo essencial, no minimo, dez anos de comprovada experiéncia profissional na area de
atuacao, bem como duas graduac¢des em nivel técnico ou superior ou uma graduagéo e uma pos-
graduacéo em instituicBes de ensino nacionais ou estrangeiras cuja titulagcao tenha sido
reconhecida no Brasil,
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Toledoz¢°, ao discorrer sobre esse artigo, critica essa limitacédo, afirmando que

ela:

[...] cria uma reserva de mercado que, em muitas das vezes,
impedira excelentes profissionais de atuarem como “arbitros” nessa
“arbitragem especial ftributaria”, cuja experiéncia tedrica e,
principalmente, técnica, certamente em muito poderia colaborar na
demanda proposta.

O Projeto cria a figura do “arbitro desempatador”, que vem previsto em seu
artigo 9°, dispondo que: “Na hipdtese de decisdo ndo unanime entre os trés arbitros,
sera designado arbitro desempatador no prazo de 30 dias, se assim estiver previsto
pelas partes no compromisso arbitral.

Dessa forma, o Projeto de Lei inova nessa figura juridica, que tera a funcéo
de analisar “[...] toda a documentacédo do processo e emitird decisdo adotando uma
das posi¢cOes anteriores, justificando-as, sendo vedada a reabertura da instrucao
processual para determinar a realizacao de novas provas e diligéncias.37”.

Aqui a polémica esta baseada em duas situacdo, que atestam a infelicidade
dessa previsdo no Projeto: a primeira gira em torno da propria decisdo desse arbitro,

como bem expde Toledo3™::

[...] se o “arbitro desempatador” concordar com a posi¢ao vencedora,
estar-se-a diante de uma nova decisdo ndo unanime; de outro lado,
se concordar com a posi¢cdo vencida, havera novo empate, sem
gualquer previsdo de como devera ocorrer 0 desempate.

A segunda questdo, € que a figura do arbitro desempatador gera uma
contradicdo aos préprios fins de instituicdo da arbitragem tributaria, ndo s6 no Brasil,
como em qualguer outro pais, que é dar ao processo arbitral celeridade e
economicidade, haja vista que a parte terA que despender outros custos, além

daqueles que ja efetuou no inicio do processo, para obter a analise desse

369 TOLEDO, José Eduardo. Arbitragem tributaria e o PL 4468/2020. JOTA, Sao Paulo, 9 set. 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/arbitragem-tributaria-e-o-pl-4468-
2020-09092020. Acesso em: 12 abr. 2021.

870 Projeto de Lei n® 4.468/2020, “Art. 9° [...] Paragrafo Gnico. arbitro desempatador analisara toda a
documentacao do processo e emitird decisdo adotando uma das posi¢cdes anteriores, justificando-
as, sendo vedada a reabertura da instrucao processual para determinar a realizacdo de novas
provas e diligéncias.

871 TOLEDO, José Eduardo. Arbitragem tributaria e o PL 4468/2020. JOTA, Sédo Paulo, 9 set. 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniaoc-e-analise/artigos/arbitragem-tributaria-e-o-pl-4468-
2020-09092020. Acesso em: 12 abr. 2021.
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“‘desempatador’, sem contar que essa nova andlise estendera o prazo para a
obtencdo de uma resposta, que nao a torna célere.

Diante disso, € preciso se ressaltar que merece prevalecer a decisao a qual a
maioria dos arbitros integrantes do Tribunal entendeu ser a melhor, desde que
respeite as regras de direito, até porque o Tribunal Arbitral € composto por um
namero impar de arbitros, justamente para que prevaleca o entendimento da
maioria.

Por isso que essa figura de “arbitro desempatador” é totalmente dispensavel,
até porque, ele ndo vai desempatar nada, pois a sentenca proferida em sede do
Tribunal Arbitral se formou da decisdo da maioria e, portanto, vinculativa para as
partes.

Importante ressaltar que a arbitragem é conceituada como uma forma de
resolucao de conflitos, ou seja, ndo aplicavel a procedimentos prévios onde sequer
exista o conflito estabelecido. Nesse sentido, foi 0 que estabeleceu o artigo 1°, da
Lei n.° 13.129/2015%72, ao incluir o 8 1°, na Lei n.° 9.307/199633, segundo o qual: “A
administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos [...]". Contrariando esse conceito, o Projeto estabelece em seu artigo 1°,
que “a arbitragem especial tributaria podera ser instaurada no curso da fiscalizagao
[...] para prevenir conflitos [...]".

Segundo se extrai da justificativa do Projeto, uma das finalidades da
arbitragem especial tributaria é a sua utilizacgdo em consultas fiscais ou na
guantificacdo de crédito reconhecido judicialmente, ou seja, ele visa resolver as
controvérsias tributarias que alcancem questbes faticas antes da ocorréncia do
lancamento tributario pelo Fisco ou da quantificacdo do crédito decorrente de
decisao judicial transitada em julgado.

Contudo, esse Projeto de Lei se confunde com instituto da consulta fiscal,

posto que a finalidade dessa consulta ndo é a de resolver qualquer conflito, mas de

372 BRASIL. Lei n® 12.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996,
e a Lein®6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o &mbito de aplicacéo da arbitragem e
dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a érgéo arbitral, a interrupcao da
prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concesséo de tutelas cautelares e de urgéncia nos
casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei n® 9.307, de
23 de setembro de 1996. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#artl. Acesso em 08. fev.
2020.

873 BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. DispGe sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm. Acesso em 08. fev. 2020.
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apenas esclarecer o contribuinte acerca de uma interpretacéo que o Fisco tem sobre
determinada norma juridica.

Assim, Harada3®* expfe que:

O instituto da consulta fiscal visa propiciar certeza do Direito ao
sujeito passivo no ambito da Administracdo [...] é direito do
contribuinte ver esclarecido qualquer ponto duvidoso da legislacéo
tributaria, de sorte a conferir-lhe certeza administrativa quanto ao
procedimento a ser observado.

Nesse ponto, Torres3’s também entende que:

[...] as meras consultas fiscais estariam fora da arbitragem tributaria,
justamente por envolverem meras questdes relacionadas a
interpretacdo fazendaria dos critérios administrativos, sem contudo,
carregarem contetdo fatico complexo. Sdo apenas duvidas sobre a
interpretacdo que podem ser sanadas pelos agentes administrativos
(procuradores e auditores fiscais).

A consulta fiscal vem estabelecida, a nivel Federal, nos artigos 46 a 58, do
Decreto n° 70.235%6, de 1972, que trata do processo administrativo fiscal. Trata-se,
portanto, de um procedimento preventivo, isto €, anterior a constituicdo do crédito
tributério, pois soluciona duvidas do contribuinte com o fito de afastar ou ajustar
determinada prética a tributacao.

Importante destacar que, no atual quadro, o contribuinte, ao formular uma
consulta fiscal ao 6rgdo responsavel pela Fazenda Publica, ndo pagara qualquer
valor por ela, diferentemente do que se vislumbra se ele vir a optar pela arbitragem
especial tributaria, j& que tera que suportar os custos administrativos da instituicao
do Tribunal Arbitral.

Em relacdo a quantificacdo de crédito tributario reconhecido judicialmente,

conforme aponta Toledo3”?, é relevante observar que esse montante é “[...] oriundo

374 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributério. 26. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2017. E-book (n&do paginado).

375 TORRES, Heleno Taveira. Transagéo, arbitragem e conciliagdo como medidas alternativas para
resolucdo de conflitos entre a administracdo e contribuintes — simplificacéo e eficiéncia
administrativa. In: Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, n. 86, 2002, p.
61.

876 BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o processo administrativo
fiscal, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em: 12 mar. 2021.

877 TOLEDO, José Eduardo. Arbitragem tributaria e o PL 4468/2020. JOTA, Sé&o Paulo, 9 set. 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/arbitragem-tributaria-e-o-pl-4468-
2020-09092020. Acesso em: 12 abr. 2021.
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de uma norma individual e concreta emanada pelo Poder Judiciario, ja devidamente
transitada em julgado e de cumprimento obrigatorio das partes envolvidas na
demanda judicial”.

Razdao pela qual, ndo serd noutro local sendo no préprio Poder Judiciario que
se buscara o remédio para uma lacuna ou duvida sobre a quantificacdo desse
crédito.

Considerando todo esse contexto, e emitindo a sua relevante opinido sobre a

insercéo da arbitragem especial tributaria no pais, Toledo3s diz que:

Ainda que se possa admitir que a “arbitragem especial tributaria” seja
uma arbitragem (o que, a meu ver, esta longe de assim ser definido
com base na doutrina especializada e em legislagdo internacional),
veja-se que a finalidade de obtencdo de uma solugcdo de conflitos
(que sequer ainda existem), de forma mais célere acaba se tornando
uma situacdo mais morosa, com custos que até entdo nao existiam
para o contribuinte ou para o Poder Publico.

Portanto, percebe-se que, lentamente, estdo surgindo movimentos para que
seja implementada a arbitragem nas causas tributarias, mas como todo Projeto de
Lei demanda muita discussdo e aprimoramentos ao longo de sua tramitacao,
torcamos para que algum deles avance e seja concebido, de forma que se torne
uma efetiva maneira de resolucdo de conflitos entre Fisco e contribuintes, com
reflexos em toda a sociedade brasileira.

Até porque, impde-se a necessidade de evoluir no sentido de regulamentacao
legislativa da arbitragem em matéria tributaria, projeto que permitiria atingir duas
frentes: a desburocratizacdo do sistema como um todo, tornando-0 mais eficiente e
seguro juridicamente, e a contribuicdo para maior efetividade no recebimento do

gigantesco passivo existente no que tange a arrecadacéao de tributos.

878 TOLEDO, José Eduardo. Arbitragem tributaria e o PL 4468/2020. JOTA, Sao Paulo, 9 set. 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/arbitragem-tributaria-e-o-pl-4468-
2020-09092020. Acesso em: 12 abr. 2021.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Iniciou-se o presente trabalho partindo da abordagem preambular sobre o
cenario de alta litigiosidade no Brasil, por meio da qual se verificou que o Poder
Publico é o principal responsavel pelo congestionamento do Judiciario, posto que
contribui para o seu completo esgotamento, sobretudo no que se refere a lides
surgidas no ambito da imposicdo de tributos, conforme dados apresentados em
2020 pelo CNJ, e que, por isso, € preciso buscar outras formas de acesso a
jurisdicdo para resolver as causas de natureza tributaria, principalmente que
atendam aos principios da legalidade e da eficiéncia na arrecadacao dos tributos.

Especialmente em relacdo as questdes fiscais, como se viu, ha tempos o
aparelho estatal de entrega da tutela jurisdicional ndo consegue mais suportar de
maneira minimamente razoavel a quantidade de demandas que Ihe sdo submetidas,
sendo imperioso a adocdo de meios que possam cumprir esse papel de maneira
mais eficiente.

Nesse contexto, é possivel afirmar que a ideia de monopdlio jurisdicional pelo
Estado n&o pode mais ser considerada de maneira absoluta, vez que a distribuicéo
da justica, de forma efetiva, célere e técnica, passa a ser feita por meios adequados,
tal como a arbitragem.

Assim, buscou-se conceitos elementares sobre o instituto da arbitragem como
sendo meio pelo qual as partes envolvidas em determinado litigio, mediante um
pacto estabelecido em instrumento formal, de natureza privada, deleguem a um
terceiro (arbitro) o poder de decidir o conflito.

Avancando no tema e delimitando a arbitragem ao campo dos conflitos de
natureza fiscal, se constatou a plena possibilidade de solucdo arbitral nos conflitos
envolvendo a Fazenda Publica, posto que ela visa ser mais uma opc¢do, uma via
alternativa as formas tradicionais, e se apresenta como instrumento eficaz de
promocéao de justica fiscal.

Dessa forma, concluimos que a solucéo reside essencialmente na concepgéao
e implementacdo de novos mecanismos de realizacdo de justica, especificamente
por meio da regulamentacgdo da arbitragem tributaria, sem que isso signifique anular
o papel do Poder Judiciario.

Em seguida, discorremos sobre algumas questbes relacionadas a

arbitrabilidade subjetiva, objetiva e a disponibilidade dos direitos patrimoniais (crédito
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tributario), com énfase nas alteragcdes promovidas pela Lei n° 13.129/2015. Vimos
gue o fato de o interesse publico ser sempre indisponivel - por ser de titularidade da
coletividade, ndo significa que os direitos patrimoniais no ambito do direito publico
também o sejam, o que abre possibilidades para a arbitragem e as solucdes
consensuais de controvérsias.

Também verificamos a relativizacdo da ideia classica do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado como um dogma absoluto, em favor
de uma concepc¢ao moderna que preconiza a igualdade entre as partes contratantes
e a consideracao de ambos os interesses, de modo mais equanime e equilibrado.

A partir de uma analise legal, doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema,
observa-se que um ente publico pode submeter-se ao juizo arbitral, desde que se
refira a direitos patrimoniais disponiveis, isto é, de interesse publico secundério.
Com efeito, por envolver a matéria tributaria interesses publicos secundarios,
consequentemente disponiveis, ndo haveria 6bice a submissdo da decisdo de mérito
pela via arbitral.

Outrossim, a utilizacdo da arbitragem para solucdo de controvérsia em
matéria tributaria preconiza principios constitucionais, sobretudo o da eficiéncia, haja
vista que pode contribuir com o desafogamento do judiciario atual, bem como vir a
conferir maior celeridade a resolucédo de conflitos, assim como mais tecnicidade as
decisOes proferidas e, por vezes, reducéo de custos.

Ademais, entende-se que na arbitragem tributaria ocorre apenas a rendncia a
jurisdicdo estatal, por meio da eleicdo de arbitros que exercam a atividade
jurisdicional, nos limites da aplicacéo da lei, e ndo ha disposi¢do do crédito tributario.

A comunh@o de vontades do Fisco e do contribuinte ndo reside no proprio
tributo, e sim na solucéo jurisdicional mais adequada para o caso especifico. A
argumentacao utilizada conseguiu demonstrar que ha tendéncia de superacdo da
ideia de indisponibilidade absoluta, de todo e qualquer interesse publico.

Assim, num cenario de transformacdo do papel e da forma de atuacdo do
Estado, mais do que um direito do contribuinte, a arbitragem tributaria apresenta-se
como necessidade estatal, para que o Brasil supere suas crises internas em relacao
a ineficiéncia de arrecadacdo e o aumento do estoque fiscal, em atencdo ao
principio da eficiéncia da Administragéo Publica.

A ideia de se buscar alternativas e efetividade a jurisdicdo estatal faz com que

a arbitragem se coloque como o modelo mais adequado para a solugéo de
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controvérsias de diversas naturezas, especialmente aquelas com grande
complexidade e que envolvam determinado nivel de aprofundamento técnico que so
um terceiro capacitado consegue atingir, na média em que exigem concentracao
maior sobre o tema, dificil de ser obtido no Poder Judiciario por suas caracteristicas
e volume de trabalho.

Nesse sentido, veja-se que, enquanto um processo arbitral no Brasil pode
durar em média de 12 a 323° meses, um processo judicial sujeito a diversos
recursos e instancias nao raramente ultrapassa os 60 meses ou mais de duracéo, a
depender da complexidade do assunto. Trata-se de um tempo nao razoavel, e nada
aceitavel, para os padrdes e exigéncias dos agentes econémicos atualmente, o que
os leva a procurar, para a resolucdo de seus conflitos, uma maior simplicidade
processual e rapidez decisoéria.

Dentre os diversos beneficios da utilizacdo da arbitragem tributaria, é possivel
destacar que a producdo de decisbes efetivamente técnicas é de fundamental
relevancia, especialmente quando analisada a questdo sob a 6ética dos litigios
fiscais, porque, muitas vezes, esses conflitos se resumem a discordancia sobre
algum aspecto eminentemente técnico entre fisco e contribuinte, tal como a
classificacéo de produtos para fins de imposicéo da exacdao tributaria.

Analisamos a experiéncia portuguesa, pioneira em arbitragem tributaria, e
que, com base a doutrina consultada, vem apresentando efetividade e confianca
com o passar dos anos, tendo como consequéncia a reducdo de processos que
entram nos Tribunais Administrativos e Fiscais daquele pais. Cabe destacar que o
sistema jurisdicional de Portugal é diferente do sistema do Brasil, pois 14 ha
Tribunais Administrativos e Fiscais, Constitucional e Civil.

O contencioso arbitral portugués é praticado em separado do contencioso
administrativo e do judicial, cada qual com jurisdicdo prépria e independente. A
diferenca é que o contencioso tributario arbitral passou a resolver mais rapidamente
os confltos entre a Administracdo Publica Tributaria portuguesa e seus
contribuintes, acelerando, assim, a arrecadagdo de tributos naquele pais.
Atualmente, os procedimentos arbitrais em matéria tributaria sdo resolvidos na

média de quatro meses e meio, segundo a doutrina referendada nesse trabalho.

879 MATION, Gisela Ferreira; GRION, Renato Stephan (coord.). Anuario da Arbitragem no Brasil 2018.
In: CESA. dez. 2019, Sao Paulo, 2019. p. 19. Disponivel em:
http://www.cesa.org.br/media/files/Anuario2018Arbitragem.PDF. Acesso em 06.05.2021
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O exemplo de Portugal serve como importante referéncia e parametro para a
regulamentacao da arbitragem fiscal no ordenamento juridico brasileiro, vez que la a
arbitragem tributaria foi regulamentada exatamente quando o pais buscava superar
a crise que assolou a Unido Europeia em 2008, a fim de resolver o grave problema
de insolvéncia fiscal enfrentado pelo pais, muito semelhante ao que hoje se verifica
no Brasil, com amplo estoque tributario, sendo este um dos pontos principais que
justificam a grave crise fiscal que o pais vem experimentando.

Vimos que a implementacdo da arbitragem tributaria no Brasil, além da
vontade politica de nossos parlamentares, depende de regulamentacao legislativa
tanto ordindria como complementar, sob pena de ofensa aos principios
constitucionais.

Nesse interim, para que uma sentenca arbitral tenha efetividade, em
decorréncia de sua auséncia de coercitividade, apurou-se a necessidade de inclui-la
no artigo 156, do CTN, como causa de extincdo do crédito tributario. Além disso,
também deve ser alterado o texto do paragrafo Unico, do artigo 174, do CTN, para
que haja interrupcéo do prazo prescricional relativo a cobranca do crédito tributério
em caso de instituicdo do Tribunal Arbitral.

Ainda é necessario que lei complementar preveja a constituicdo de crédito em
favor do contribuinte nos casos em que a sentenca arbitral reconheca o pagamento
indevido feito por ele. Nesse ponto, poder-se-ia pensar em incluir a sentenca arbitral
no artigo 165, do CTN, ja que ele prevé essa possibilidade apenas em caso de
deciséo judicial passada em julgado.

E igualmente necessaria a inclusdo da sentenca arbitral no artigo 151, do
CTN, prevendo a suspensdo da exigéncia do crédito tributario na instituicdo de
Tribunal Arbitral.

No que se refere a edicdo de lei ordinaria federal, ela é necessaria para que
se institua a arbitragem para as causas tributarias, ja que ndo ha previsdo na Lei
9.307/96 para legitimar um procedimental arbitral tendente a resolver um conflito
entre a Fazenda publica e particulares. Nesse sentido, bastaria, por exemplo, a
inclusdo de mais um paragrafo ao seu artigo 1°, na Lei 9.307/96.

Importante destacar que a regulacdo completa da arbitragem em matéria
tributaria € de extrema importancia para harmonizar seu uso com a necessaria
seguranca juridica e a indispensavel isonomia entre as partes envolvidas, fisco e

contribuintes.
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Como se viu nesse trabalho, comegcam a surgir 0os primeiros passos para a
implementacéo da arbitragem no Brasil, por meio de dois Projetos de Leis. O Projeto
de Lei n.° 4.257/2019, proposto pelo senador Antbnio Anastasia e o Projeto de Lei
n.° 4.468/2020, de autoria da Senadora Daniella Ribeiro.

O Projeto de Lei n.° 4.257/2019 visa instaurar a arbitragem tributaria e a
execucado fiscal administrativa, de forma extrajudicial. Embora seja louvavel a
apresentacao desse projeto, € possivel se fazer uma critica a ele.

O projeto limita ao depdsito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia
como formas de garantias ao juizo para autorizar o uso da arbitragem, violando,
assim, ao principio da isonomia, na medida em que a lei de execucéao fiscal prevé a
possibilidade de que o contribuinte apresente outras modalidades de garantias,
como a nomeacao de bens a penhora, inclusive de terceiros.

Ja quanto ao Projeto de Lei n°® 4.468/2020, ele visa instaurar a arbitragem
especial tributaria no ambito da Unido. Ele objetiva resolver as controvérsias
tributarias que alcancem questdes de fato antes da ocorréncia do langamento
tributario pelo Fisco ou da quantificacdo do crédito decorrente de decisédo judicial
transitada em julgado.

Foi possivel fazer algumas criticas ao Projeto, como a possibilidade da
instituicdo do tribunal arbitral antes mesmo da constituicdo do crédito tributario, que
acaba por gerar custos desnecessarios ao contribuinte, posto que hoje ha a
possibilidade do instituto da consulta fiscal, que n&o possui qualquer cobranga.

Além disso, cria a figura de um “arbitro desempatador”, que igualmente ird
aumentar os custos da arbitragem, assim como aumentara o tempo de resposta do
Tribunal Arbitral, fato que contraria um do principais objetivos de um tribunal arbitral,
a celeridade processual.

Ha& outro ponto polémico no Projeto, relacionado a possivel reserva de
mercado, tendo em vista que ele exige que os arbitros tenham uma especializagédo
minima.

Portanto, ao final deste trabalho, conclui-se que, apesar do atual colapso do
poder judiciario em resolver os conflitos de forma eficiente e em tempo razoavel, ha
solugdes coerentes, elencadas pela prépria Constituicdo Federal, assim como pela
legislagéo processual, no sentido de viabilizar a autocomposicdo em demandas de

indole tributaria.
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Dessa forma, a extensdo da arbitragem para causas tributarias seria vetor de
ampliacdo da seguranca juridica e realizacdo da justica fiscal, na medida em que
asseguraria a resolucado potencialmente mais eficaz do litigio, sem prejuizo da
observancia de todas as garantias constitucionalmente previstas, como a isonomia,
a legalidade e a publicidade, que sao apenas algumas delas.

Mas € importante destacar que a arbitragem, por si s, ndo resolvera o
problema do estoque processual acumulado no Poder Judiciario, mas contribuird,
efetivamente, com a mudanca da cultura litigiosa do Brasil e a efetividade

administrativa.
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