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RESUMO

O presente trabalho trata sobre a implementagéo da arbitragem como método de resolugéo de
controveérsias tributarias no ordenamento juridico brasileiro. O estudo é desenvolvido na area
de Direito Tributario, mais especificamente, no nicho processual, tendo como problema central
verificar se a arbitragem tributaria é possivel de ser implementada no ordenamento juridico
brasileiro como um método capaz de proporcionar uma resposta jurisdicional efetiva e célere
nos conflitos fiscais. Para corroborar com a hipotese basica, estabelecida no sentido de que 0s
conflitos de ordem fiscal poderdo ser submetidos a jurisdicdo arbitral, utilizou-se a pesquisa
descritiva, de modo que se utilizou a abordagem do modelo hipotético-dedutivo, a partir das
técnicas de analise bibliografica e hermenéutica, em continuidade & pesquisa descritiva
realizada, para apresentacdo do instituto juridico e conceito atinentes ao tema. Com o fim de
corroborar com a premissa estabelecida, delineou-se como primeiro objetivo especifico
contextualizar o Modelo Multiportas disponivel para a sociedade brasileira para dirimir seus
conflitos e analisar os métodos alternativos de resolucdo de controvérsias disponiveis em
questdes de Direito Publico, discorrendo sobre a crise estrutural do Poder Estatal em administrar
0 contencioso, a fim de discorrer sobre a abertura do Modelo Multiportas nas questdes
tributarias. O segundo objetivo especifico se propde a descrever as no¢des da arbitragem e sua
aplicabilidade nas questes que envolvem a Administracdo Publica, a vista dos principios da
legalidade, eficiéncia, publicidade e, especificamente, do principio da supremacia do interesse
publico, compulsando-se as questdes da (in)disponibilidade do crédito tributario e rentncia do
ente publico ao Poder Judiciario, anunciando-se a abertura da arbitragem em questdes de ordem
tributaria. Por fim, o terceiro objetivo especifico descreve o modelo de arbitragem tributaria
implementado em Portugal, valendo-se do modelo portugués para a implementacdo da
arbitragem tributaria no Brasil. Em vista disso, elencam-se os limites a serem observados pelo
legislador, com o fim de analisar as atuais propostas legislativas que visam admitir a arbitragem
tributaria no pais, destacando apontamentos a serem realizados para que o modelo arbitral fiscal
esteja de acordo com os objetivos da arbitragem. Conclui-se, portanto, que a arbitragem
tributéria é possivel de ser aplicada no Brasil, devendo seguir as disposi¢des constitucionais
para que seja bem-sucedida. O estudo da tematica revela-se pertinente em razdo de estar
inserida na evolucdo de discussdes para que o Estado disponibilize métodos mais adequados
para possibilitar que os litigantes possam submeter os seus litigios para analise e julgamento
por um terceiro imparcial fora do ambito estatal. Além disso, as conclusfes adotadas pelo
trabalho mostram-se relevantes, especialmente, para a comunidade juridica, visto que aponta
ponderacdes a serem observadas para que o modelo da arbitragem tributaria a ser implementada
no Brasil seja condizente com 0s objetivos do instituto juridico da arbitragem.

Palavras-chave: Arbitragem. Arbitragem tributaria. Método alternativo de resolucdo de
controversias tributarias. Direito Tributario. Modelo Multiportas.



ABSTRACT

The present paper addresses the implementation of arbitration as a method to resolve tax
disputes in the Brazilian legal system. The study is developed in the field of Tax Law, more
specifically, in the procedural niche, having as a central problem to verify if tax arbitration is
possible to be implemented in the Brazilian legal system as a method capable of providing and
effective and quick jurisdictional response in tax disputes. To corroborate the basic hypothesis,
stablished in the sense that tax disputes may be submitted to arbitral jurisdiction, descriptive
research was used so that the hypothetical-deductive model approach was uses, based on
bibliographic and hermeneutic analysis techniques, in continuity with the descriptive research
carried out, to present the legal institute and concepted related to the topic. To corroborate the
established premise, the first specific objective was outlined to contextualize the Multi-Door
Courthouse available to Brazilian society to resolve its conflicts and analyze the alternative
dispute resolution methods available in issues involving to Public Law, discussing the structural
crisis that is hitting the State Power to manage the litigation, to discuss the opening of the Multi-
Door Courthouse in tax matters. The second specific objective proposes to describe the notions
of arbitration and its applicability in discussions involving the Public Administration, in view
of the principles of legality, efficiency, publicity and, specifically, the principle of supremacy
of the public interest, compelling with the issues of (un)availability of tax credit and waiver of
the public entity to the Judiciary, announcing the opening of arbitration in tax matters. Lastly,
the third specific objective describes the tax arbitration model implemented in Portugal, using
the Portuguese model to implement the tax arbitration in Brazil. In view of that, the limits to be
observed by the legislator are listed, in order to analyze the current legislative proposals that
aim to admit tax arbitration model is in accordance with the objectives of arbitration. Its
concludes that tax arbitration is applicable in Brazil, must following constitutional disposes to
determined succeeded. The thematic study reveals pertinent because it is part of the evolution
of discussions so that the State makes more adequate methods to enable litigants to submit their
disputes for analysis and judgment by an impartial third party outside the State sphere. Besides
that, the conclusions adopted by this paper proves to be relevant, specially, for the legal
community, as it points out considerations to be observed so that the tax arbitration model to
be implemented in Brazil be consistent with the legal institution of arbitration objectives.

keywords: Arbitration. Tax arbitration. Alternative Dispute Resolution. Tax Law. Multi-Door
Courthouse.
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1 INTRODUCAO

O assunto abordado neste trabalho de conclusdo de curso estéd inserido na matéria de
Direito Tributario, mais especificamente no nicho processual, sendo o tema principal, a
possibilidade de implementar o instituto juridico da arbitragem como método alternativo a
jurisdicéo estatal para solucionar controvérsias de ordem tributaria de forma mais efetiva e
célere no ordenamento juridico brasileiro.

Para fins de delimitacéo e contextualizagdo do tema, parte-se dos meios autocompositivos
e heterocompositivos nas resolucdes de controvérsias e a consagracdo de um Modelo
Multiportas a partir do atual Cédigo de Processo Civil, em gue se apresenta 0os métodos da
mediacdo, conciliacdo, transacao e arbitragem, inseridos nos Alternative Dispute Resolution,
em conflitos que envolvem questdes de Direito Publico. Por conseguinte, busca-se apresentar
0 atual contexto do contencioso brasileiro e, notadamente, do contencioso tributario, a fim de
demonstrar a necessidade de disponibilizacdo de meios mais adequados para solucdo de
conflitos, bem como apresenta-se 0 Modelo Multiportas para questdes fiscais e a busca por
métodos que demandam maior participacdo da populacdo nos conflitos tributarios, tais como
0s meios autocompositivos, e 0 método heterocompositivo da arbitragem, ao qual, chama-se
aqui, de arbitragem tributaria. No momento de apresentacdo e publicacdo deste trabalho,
somente a arbitragem tributaria ndo esta prevista no ordenamento brasileiro como meio de
resolucéo de conflitos fiscais, havendo tdo somente dois Projetos de Lei em discussao que visam
implementar o instituto nacionalmente.

O presente trabalho se propbe a buscar a arbitragem como método alternativo de
resolucdo de controvérsias tributarias pactuadas entre o Fazenda Publica e seus contribuintes
frente ao atual contexto do contencioso tributario no pais. Nessa perspectiva, o problema central
residia, justamente, na verificacdo da possibilidade de implementar a arbitragem tributéaria no
ordenamento juridico brasileiro como um método capaz de proporcionar uma resposta
jurisdicional eficiente e célere nos conflitos fiscais, a partir da hipotese béasica de que o0s
conflitos de ordem fiscal poderdo ser submetidos a jurisdi¢do arbitral.

A justificativa do presente trabalho encontra guarida justamente na necessidade e
evolucéo de discussdes para que o Estado disponibilize métodos mais adequados a possibilitar
gue os litigantes possam submeter os seus litigios para analise e julgamento do direito
controvertido por um terceiro imparcial fora do ambito estatal. Neste contexto, fica evidente a
relevancia da analise dos conceitos e principios que regem o instituto da arbitragem, a fim de

averiguar a sua aplicabilidade nos conflitos tributarios para garantir uma tutela jurisdicional
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efetiva aos sujeitos de direito, sem perder de vista as garantias constitucionais, de forma a
acompanhar a evolugdo do instituto.

Para além da importancia académica de definicdo de conceitos e principios que devem
reger a arbitragem tributaria, destaca-se a preocupacdo com os desdobramentos praticos do
presente trabalho para fornecer diretrizes a serem tomadas pelos legisladores para a efetivacéo
do instituto em matéria de Direito Tributario no ordenamento juridico brasileiro. A leitura das
mais recentes doutrinas e o debate qualificado de inovacOes legislativas em discussdo e
necessarias para aqueles que atuam direta ou indiretamente com conflitos de ordem tributaria
s&o o cerne deste estudo.

Atraveés de uma abordagem do método hipotético-dedutivo, este trabalho busca propor a
discussdo a respeito da possibilidade de implementacdo da arbitragem em conflitos que
envolvam matéria tributaria entre a Fazenda Pablica e seus contribuintes, utilizando-se, como
procedimento, a pesquisa descritiva, com coleta de dados analiticos do atual contexto do
contencioso brasileiro a partir de relatérios apresentados pelo Conselho Nacional de Justica,
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e Conselho Administrativo de Recursos Federais,
adotando-se como referencial tedrico as teorias de base do Direito Arbitral e Tributario, através
de consulta de obras de autores como Carlos Alberto Carmona, Carlos Henrique Machado,
Tathiane Piscitelli e Priscila Faricelli de Mendonca, bem como a analise das noc¢des e principios
que regem a arbitragem para a sua admissibilidade nos conflitos de ordem tributaria no
ordenamento brasileiro, além de consulta a legislacdo, jurisprudéncia e outros atos
governamentais emitidos. As técnicas utilizadas foram a andlise bibliografica e hermenéutica,
em continuidade a pesquisa descritiva realizada.

O presente trabalho, portanto, desenvolve-se em trés Capitulos. O Capitulo primeiro serve
a contextualizacdo dos meios autocompositivos e heterocompositivos de resolucdo de conflitos
sob o enfoque do Modelo Multiportas para a identificacdo dos métodos disponiveis para solucdo
de controvérsias nas questdes de Direito Publico e, em um segundo momento, para apresentar
0 atual panorama do contencioso brasileiro, especificamente, para as questdes tributarias,
dando-se, enfim, enfoque ao Modelo Multiportas nas controvérsias tributarias.

No segundo Capitulo, passa-se a analise das no¢bes que regem a arbitragem, partindo, em
seguida, ao exame da evolucdo historica do instituto no ordenamento brasileiro.
Sucessivamente, realiza-se o estudo da arbitrabilidade subjetiva e objetiva, com a apresentacao
dos principais beneficios de se adotar o juizo arbitral frente a jurisdicdo estatal, apresentando,
ainda, os principios que devem ser observados e superados quando se aplica aos conflitos que

envolvem a Administracdo Publica. Ademais, apresenta-se a abertura da possibilidade de
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submeter quest@es tributarias a arbitragem, tratando especificamente da (in)disponibilidade do
crédito tributario e rentncia da Administracdo ao Poder Judiciario.

Por fim, o terceiro Capitulo serve, inicialmente, a apresentacdo do modelo de arbitragem
tributaria implementado em Portugal, como pressuposto para a implementacdo de um modelo
brasileiro de arbitragem tributaria, observando o que dispbe em Leis constitucionais e
infraconstitucionais, e, explorando-se a possibilidade de utilizagdo no ordenamento brasileiro.
Enfim, finaliza-se o estudo analisando o Projeto de Lei Complementar n°® 469/2009, e Projetos
de Lei n® 4.257/2019 e 4.468/2020, a fim de delinear ponderacdes para que as propostas
legislativas estejam de acordo com o objetivo do instituto juridico da arbitragem.

Ha de se ressaltar, neste proémio, a relevancia do estudo da matéria, considerando que,
para a devida implementacdo da arbitragem tributaria no Brasil através das referidas propostas
legislativas, demandar-se-a a realizacdo de modificacGes no texto para que o instituto seja
consagrado como método alternativo a jurisdicdo estatal capaz de dirimir conflitos de ordem
tributéria de forma eficiente e célere que, ao fim, garanta as partes o direito fundamental de

acesso a justica.
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2 O CONTEXTO DO CONTENCIOSO BRASILEIRO E A ABERTURA PARA UM
MODELO MULTIPORTAS PARA QUESTOES TRIBUTARIAS

Para dar inicio ao estudo para a implementacéo da arbitragem como método de resolucao
de controvérsias tributarias no ordenamento juridico brasileiro, reputa-se essencial a
contextualizacdo do Modelo Multiportas, e a abertura dos Alternative Dispute Resolution
(ADR) nos conflitos tributarios. Neste cenéario, é que se abordam, na primeira parte do
desenvolvimento deste trabalho, os meios autocompositivos e heterocompositivos de resolugédo
de conflitos consagrados pelo Modelo Multiportas, com o fim de apresentar os métodos
alternativos de resolucdo de controveérsias disponiveis em questdes de Direito Publico.

Este Capitulo ainda discorre acerca da Analise Econdmica do Direito aplicada diante do
atual contexto do contencioso brasileiro, com a coleta de dados analiticos obtidos pelo Conselho
Nacional de Justica, Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais da Receita Federal, demonstrando a necessidade de ado¢do de métodos mais
adequados nas resolucdes de controvérsias para que haja uma resposta jurisdicional efetiva.

Por fim, discorre-se acerca do Modelo Multiportas nas controvérsias tributarias e a busca
pela adocdo de meios mais adequados para solucionar o conflito, com o fim de demonstrar a
necessidade de disponibilizar métodos alternativos a jurisdicao estatal em conflitos de ordem

tributéria.

2.1 Meios autocompositivos e heterocompositivos nas resolucdes de controvérsias —
Modelo Multiportas

Com o fim de introduzir o tema, cumpre-se apresentar 0s meios disponiveis no Brasil
para buscar a pretensao resistida durante um conflito de interesses. No ordenamento juridico
brasileiro, este conflito podera ser desempenhado por meio das modalidades da autotutela,
autocomposicao ou heterocomposicéo.

A autotutela consiste na imposic¢ao da vontade de uma das partes a outra (RODRIGUES;
LAMY, 2016, p. 03), prevalecendo a regra do mais forte, em que na maioria dos casos, 0
ordenamento brasileiro configura como uma agéo ilegal, exceto em casos excepcionais, razao
pela qual ndo se aprofundard sobre tal tema neste trabalho. A autocomposi¢do é uma forma de
resolucdo de controvérsias sem a interferéncia da jurisdicdo, ou seja, estd respaldada pela
vontade das partes, estando fundada no sacrificio integral ou parcial do interesse das partes,
mediante a vontade unilateral ou bilateral de tais sujeitos (NEVES, 2018, p. 63). Por sua vez, a
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heterocomposicao consiste na atuagdo de um terceiro — imparcial — que vem a decidir o conflito,
impondo sua solucéo as partes (SOUTO MAIOR, 2020, p. 276).

No Brasil, ainda que haja um incentivo para a utilizacdo de meios alternativos de
resolucao de conflitos, conforme sera visto posteriormente, prevalece a “cultura da sentenca”
(WATANABE, 2005), em que consiste em um modelo juridico em que € o Estado que possui
jurisdicdo para decidir os conflitos e promover a pacificacdo da sociedade (GONCALVES et
al., 2017, p. 130), na medida em que “existe uma ideia falsamente cultuada perante a justica
brasileira, sugerindo que o monopolio jurisdicional necessario do Estado € uma condicdo para
a oferta de solugdes melhores” (MACHADO, 2021, p. 93). N&o obstante, essa habitualidade
gerou a conhecida ineficiéncia do Poder Judiciario brasileiro para solucionar conflitos em
tempo habil.

Assim, diante da necessidade de um contencioso mais eficaz e célere, a doutrina brasileira
vem entendendo que o direito fundamental de acesso a justica, consagrado no art. 5°, inciso
XXXV da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), passa por um processo de ressignificacdo
(MACHADO, 2021, p. 90), com o proposito de consagrar uma tutela jurisdicional efetiva, ndo
compreendida a partir do monopolio do Estado, mas concebida como uma entre varias formas
de solucionar as disputas apresentadas pela sociedade, em que a jurisdi¢do estatal é vista como
um dos instrumentos, entre 0s varios existentes com a mesma finalidade (SALLES, 2019, p.
239), cuja esséncia reside em uma maior percepcao de justica e garante a efetiva paz social
(OLIVEIRA; NUNES, 2018, p. 58).

Com isso em mente, desenvolveu-se uma concepg¢do que, ao invés dos sujeitos buscarem
medidas estatais para resolver seus conflitos, estes deveriam buscar alternativas de natureza néo
estatal, com o intuito de reconciliar seus interesses (FIADJOE, 2004, p. 19), chamadas pela
doutrina de “Alternative Dispute Resolution” (ADR), conhecidos em portugués pela
nomenclatura “Meios Alternativos de Resolugdo de Controvérsias” (MASCs), em que fomenta-
se a ndo utilizacdo do Estado-Juiz através de métodos autocompositivos ou heterocompositivos,
ou seja, desenvolve um Modelo Multiportas para a resolucéo de conflitos.

Denominado, inicialmente, de Tribunal Multiportas (Multi-Door Courthouse), 0 modelo
introduzido pelo Professor Frank Sander, consiste no direcionamento dos litigios que chegam
aos tribunais pelas vias “mais adequadas” para solucionar o conflito (SANDER; HERNANDEZ
CRESPO, 2008, p. 670). Mariana Hernandez Crespo (2012, p. 117-118) expde que 0 modelo
serve para “funcionar como um método para aliviar os tribunais do grande acimulo de litigios
e processos”, a fim de encaminhar os “litigantes para o método de resolugdo de conflitos mais

adequado”, garantindo uma resolucdo mais eficiente.
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Assim, o Modelo Multiportas vem se desenvolvendo com diferentes estruturas,
sistematicas, conceitos e nomenclaturas ao redor do mundo, especialmente pelo fato de que os
Estados reconhecerem que o Poder Judiciario ndo constitui uma via exclusiva para 0 acesso
efetivo a justica (MACHADO, 2021, p. 113), revigorando-se o protagonismo de um aparelho
multifacetado de justica, recoberto pelos classicos sistemas tratados pela teoria geral do
processo e da jurisdicdo (MACHADO, 2021, p. 103), no qual se associa como as vias tipicas e
compativeis com cada ordenamento juridico (GONCALVES et al., 2018, p. 110).

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, ainda que haja certa resisténcia da propria
sociedade em utilizar meios ndo estatais para a resolugéo de conflitos, principalmente quando
envolve determinadas matérias, como as de Direito Tributario (MARTINS, 2021, p. 12),
verifica-se que ha certa evolucdo legislativa no que se refere a efetivacdo do Modelo
Multiportas no pais.

Nesse sentido, pode-se mencionar a promulgacdo da Lei n® 9.307, de 1996 (Lei de
Arbitragem Brasileira — LAB), que incorporou a arbitragem no ambito do Direito Privado, ao
qual representou um grande marco em nosso ordenamento juridico, considerando que o
entendimento, naquele momento, era que somente o Judiciario seria capaz de formar coisa
julgada (SOUTO MAIOR, 2020, p. 274). Todavia, apesar de promulgada, foi contestada e,
somente em dezembro de 2001, ap6s decisdo proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF), a referida legislacdo foi constitucionalmente validada (BRASIL, 2001, p. 958).

Conforme expde Carlos Henrique Machado (2021, p. 119), em 2010, o Modelo
Multiportas recebeu um incentivo paradigmatico no Brasil, na medida em que foi publicado a
Resolucdo n° 125, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), posteriormente alterada pelas
Emendas n° 1, de 2013, e n° 2, de 2016, que visa assegurar a todos os sujeitos de direito o
método mais adequado para solucionar os conflitos e suas peculiaridades.

Com a publicacéo do atual Cédigo de Processo Civil (CPC) — Lei n° 13.105/2015, houve
pleno incentivo a adocdo de meios alternativos de solucdo de controvérsias (MENDONCA,
2019, p. 101), com destaque a conciliacdo e a mediagdo (CPC, art. 3341), com o escopo de
estimular o fim mais célere do litigio e, consequentemente, do processo (BONDIOLLI, 2016, p.
10), demonstrando-se um importante marco para a aplicacdo de métodos mais adequados aos
litigios, devendo a sua utilizacdo ser estimulada por todos os operadores do direito, para que
seja restabelecido o didlogo e o convivio sadio entre as partes (OLIVEIRA; NUNES, 2018, p.

pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
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58), prestigiando-se a vontade das partes e eficiéncia na fruicdo dos direitos, lembrando muito
da precipua finalidade do Tribunal Multiportas (MARTINS, 2021, p. 13).

Assim, o CPC, ao viabilizar a possibilidade de jurisdicdo sem interferéncia ou
participacdo do Poder Judiciario, consagrou o Modelo Multiportas no pais (PISCITELLI et al.,
2019, p. 144), na medida em que transformou a visao dos institutos da conciliacdo, mediacdo,
transacdo e arbitragem, “que, de meios sucedaneos, equivalentes ou meramente alternativos a
jurisdicéo estatal, ascenderam a estatura de instrumentos mais adequados de solucdo de certos
conflitos” (GRINOVER, 2016, p. 61-62).

Portanto, verifica-se que o Modelo Multiportas no ordenamento brasileiro, impulsionado
pelo atual CPC, busca por ampliar a garantia constitucional de acesso a justica, a fim de que o
Estado cumpra com o dever de apresentar uma resposta efetiva as controveérsias que 0s sujeitos

de direito venham a ter entre si.

2.2 Meétodos disponiveis para solucdo de controveérsias nas questdes de Direito Publico

no ordenamento brasileiro

A despeito do método mais utilizado para resolucdo de controvérsias, incluindo as
tributarias, no ordenamento juridico brasileiro seja o heterocompositivo, verifica-se que 0s
métodos alternativos de solucdo de conflitos vém sendo implementado ao longo dos ultimos
anos (MACHADO, 2021, p. 119) nas questdes de Direito Publico e, timidamente, nos conflitos
de ordem tributaria.

Neste contexto, pode-se citar o avanco legislativo com a instituicdo da politica judiciaria
nacional de tratamento adequado de conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario
implantado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Resolugdo n° 125, de 2010,
que representou uma verdadeira mudanca de paradigma para a efetividade da prestacdo
jurisdicional (SCHRODER; PAGLIONE, 2012, p. 02); com o disciplinamento da transacao
publica — Lei n°® 11.491/2009 e, recentemente, da transagdo tributaria — Lei n® 13.988/2020; da
arbitragem — Lei n® 9.307/1996 — e seus progressos na direcdo do Direito Publico — Lei n°
13.129/2015; da mediacédo e conciliacdo e sua aplicabilidade ao Direito Publico — Lei n°
13.140/2015 (MACHADO, 2021, p. 119); além, claro, da publicacao, em 2015, do atual Codigo
de Processo Civil — Lei n° 13.105/2015.

Logo, tais legislagdes consagraram a utilizacdo de meio — mais adequados — alternativos
de resolucdo de conflitos com a Administracéo Publica, de modo que, apresenta-se, brevemente,
os Alternative Dispute Resolution disponiveis nas questfes de Direito Publico no Brasil.
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2.2.1 A mediacdo e a conciliacao

A mediacéo se trata de uma Alternative Dispute Resolution (ADR) autocompositiva que
se encontra em voga, especialmente diante dos tratamentos que o Codigo de Processo Civil e a
Lei n°® 13.140/2015 (Lei de Mediacao) deram ao instituto. O referido procedimento podera se
instituido extrajudicialmente e judicialmente e, de acordo com o art. 1° da respectiva Lei, trata-
se de “atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para
a controvérsia”.

Logo, a mediacdo pode ser definida como uma negociacéo facilitada ou catalisada por
um terceiro (CNJ, 2016, p. 20) que interfere na negociacdo ou conflito com o objetivo de
solucionar, pacificamente, as divergéncias entre pessoas, fortalecendo suas relagdes,
preservando os lacos de confianca e 0S compromissos reciprocos que o0s vinculam
(BACELLAR, 2012, p. 108).

Desse modo, a funcdo do mediador — desempenhada por um agente publico ou privado —
é de ajudar as partes envolvidas no conflito a chegarem voluntariamente a um acordo (MOORE,
1998, p. 28), sendo certo que o mediador — de acordo com a corrente mais adotada no Brasil —
ndo faz propostas de solugdo, “mas apenas restaura o didlogo e conduz as partes a enxergar os
diversos angulos do conflito com a finalidade de auxilid-las a encontrar uma possivel solucao
FICHTER etal., 2019, p. 42).

Com isso em mente, a doutrina brasileira vem defendendo a aplicacdo da media¢do como
método alternativo de resolucdo de conflitos, especialmente pela rapidez e efetividade dos
resultados, na medida em que se reduz o desgaste emocional e o custo financeiro despendido
durante o conflito (MACHADO, 2021, p. 135-136).

Em 2015, com o advento da Lei de Mediacdo, foi contemplada a legalidade da mediacao
cOmo mecanismo autocompositivo no &mbito da Administragio Publica?, em que, segundo
Machado (2021, p. 137), de forma que alcangou “igualmente as controvérsias erigidas entre os

particulares e as pessoas juridicas de direito pablico”. Ou seja, passou a ser um meio legal de

2 Conforme dispde o art. 32 da Lei de Mediago: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo
criar cdmaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos érgdos da Advocacia
Puablica, onde houver, competéncia para: | — dirimir conflitos entre érgdos e entidades da administragdo publica;
Il — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de composi¢do, no caso de
controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico; 111 — promover, quando couber, a celebracéo de
termo de ajustamento de conduta.” (BRASIL, 2015)
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resolucdo de conflitos em que um terceiro capacitado em técnicas de negociagao vai auxiliar as
partes na construcao do didlogo (PANISSON, 2021).

Assim sendo, o instituto da mediacdo pode ser caracterizado “como um processo
complexo de negociacdo entre as partes com interesses conflitantes, envolvendo a interferéncia
consentida de um terceiro imparcial, investido em uma fung¢do limitada e ndo autoritaria”
(MACHADO, 2021, p. 137), no qual possui o0 objetivo de assistir uma solucdo que ambas as
partes concordem e, caso o acordo ndo seja logrado, o conflito seguira judicialmente.

Por sua vez, a conciliacdo, presente ha muitos anos no ordenamento juridico brasileiro
(GIANNETTI, 2017, p. 88), possui o propoésito de assistir ativamente na controvérsia, na
medida em que o § 2 do art. 165 do CPC dispde que o conciliador “podera sugerir solugdes para
o litigio”, sendo capaz de mediar controvérsias entre partes antagonicas, conflitos de interesses
e litigiosidade proveniente das solucdes (WOLKMER, 2001, p. 297-298).

Ainda que os institutos da conciliagdo e mediacdo se assemelhem como métodos
autocompositivos, Ada Pellegrini Grinover (2002, p. 97) explica que a fungéo do conciliador
sugere a solugdo consensual dos litigios, enquanto “o mediador trabalha mais o conflito,
fazendo com que os interessados descubram as suas causas, removam-nas e cheguem assim,
por si s6s, a solucdo da controvérsia”.

Sobre os referidos institutos, Carlos Henrique Machado (2021, p. 138) ensina que:

Sem prejuizo da possibilidade de autocomposicéo a qualquer tempo durante o curso
do processo judicial, a conciliacdo e mediagdo receberam um tratamento proprio da
legislagdo processual, indicando um momento procedimental adequado para a adocéo
das medidas voltadas ao término do litigio. Nesse sentido, & importante observar que
conciliagdo néo se confunde com o instituto da transagdo, muito embora uma
transacdo possa compor o conteddo de uma conciliagdo, tal como a rendncia a
pretenséo ou o reconhecimento da procedéncia.

Quanto a aplicacdo da conciliacdo no ambito do Direito Publico, observa-se que a Lei n°
10.259/2001 prevé que, nos juizados especiais da Justica Federal — logo, naquelas causas que
com participagdo da Unido Federal —, realizasse a audiéncia destinada a conciliagdo, nos termos
do art. 9°, “de modo a evidenciar inequivocamente a possibilidade de composi¢do em matérias
envolvendo o poder publico” (MACHADO, 2021, p. 139).

De todo modo, conforme expde Leonardo Giannetti (2017, p. 89), deve-se estimular estes
mecanismos autocompositivos para resolucao de controvérsias tributarias, na medida em que a
utilizacdo da mediacdo e conciliagdo aumenta a possibilidade de as partes manterem uma

relacdo amistosa apos o conflito.
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2.2.2 A transacao

Tipicamente utilizado no ambito do Direito Privado, o instituto juridico da transacdo se
encontra regulado no Codigo Civil (artigos 840 a 850), e destina-se a solucdo de conflitos,
extrajudicial e judicial, mediante concessdes mutuas (art. 840, Codigo Civil) entre individuos,
que celebram um negdcio apto a prevenir ou terminar determinada relacdo juridica
controvertida (GONCALVES, 2017, p. 139).

A transacdo possui caracteristica de método resolutivo de conflito de caréater
autocompositivo bilateral com a aptiddo de por fim ao litigio entre os sujeitos pressupondo
concessdes mutuas, sendo essencial que ambas as partes renunciem — parcialmente — a seu
direito em disputa para solucionar o conflito (MENDONCA, 2014, p. 133), podendo ser
exercida durante a existéncia de um processo judicial ou extrajudicial.

Todavia, ainda que o art. 841 do Cddigo Civil (CC) estabeleca que a transacdo sera
admitida somente “quanto a direitos patrimoniais de carater privado”, o instituto vem,
historicamente, superando as barreiras do Direito Privado (MEIRA, 1972, p. 171), na medida
em que ecoa também em outros ramos do Direito Publico, tal como no Tributario (MACHADO,
2021, p. 129).

Nesse sentido, pode-se citar o julgado de 2007 do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao,
que especificou que “ndo viola o principio da moralidade administrativa a transagdo
extrajudicial que pde fim a controvérsia envolvendo pessoa juridica de direito publico mediante
pagamento de valor reputado devido” (BRASIL, 2007, p. 106).

No entanto, ainda que haja uma pequena parcela da doutrina que seja controvertida a
utilizacdo da transac¢do no ambito do Direito Publico, por haver carater contratual (TARTUCE,
2017, p. 898), € claro a disposi¢cdo no ordenamento juridico brasileiro que o referido instituto
ndo se limita somente a resolver conflitos das relagdes de carater privado (MACHADO, 2021,
p. 130). Tanto é que a legislacdo federal, através da Lei de Mediacao, introduziu a modalidade
da “transa¢do por adesdo” (art. 35 e ss.) em litigios que envolvem os entes da Administragdo
Publica, bem como, recentemente, aprovou-se a Lei n°® 13.988/2020, que autoriza a transagdo
em matéria tributaria e néo tributaria na esfera federal (PISCITELLI et al., 2021, p. 761).
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2.2.3 A arbitragem

Por sua vez, o instituto da arbitragem, objeto de estudo deste trabalho, busca servir de
sistema juridico heterocompositivo extrajudicial capaz de deliberar controvérsias entre
individuos, a qual é definida por meio da atuacdo de um terceiro — arbitro ou Tribunal Arbitral
— com poderes provenientes de uma convencao arbitral, que apresenta uma decisdo que da fim
ao litigio, sem intervencao estatal, com eficacia de sentenca judicial (CARMONA, 2009, p. 31),
na qual ndo ha possibilidade de reviséo do direito material controvertido por outra instancia.

Esta ADR ¢ essencialmente pautada pela autonomia da vontade das partes, posto que
estes devem demonstrar expressamente o seu interesse, através de uma convencao arbitral, que
podera ser realizada por meio de uma clausula ou compromisso arbitral®, ao qual possui o poder
de iniciar e desencadear o processo arbitral para julgar a controvérsia, retirando, assim, a
competéncia do Poder Judiciario de julgar o direito posto em conflito. Portanto, o procedimento
arbitral é instituido apenas quando ha uma controvérsia.

A arbitragem se trata de um mecanismo de solucdo de litigios que podera ser
desempenhada por meio institucional (as regras procedimentais sdo estabelecidas por uma
instituicdo — geralmente, privada) ou ad hoc (regras procedimentais estabelecidas pelas partes),

gue possuem as seguintes caracteristicas:

Na primeira, a prépria instituicéo escolhe o arbitro e opta por um procedimento interno
para a tomada da decisdo pelo arbitro. Na segunda, conhecida como arbitragem
pessoal, as partes escolnem um &rbitro em particular sem qualquer vinculagao
institucional e todos, ou apenas o arbitro, decidem sobre o critério a ser adotado para
a solu¢do. (HAMMOUND, 2019, p. 51)

No Brasil, o principal marco da arbitragem em seu ordenamento juridico se deu com o
advento da Lei n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem Brasileira — LAB), que dispde sobre o
instituto, o qual pode ser entendido como a “segunda porta” para o acesso a justica,
representando uma alternativa ao modelo do Poder Judicidrio, “primeira porta” (MACHADO,
2021, p. 123), uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 restou-se silente quanto a
admissibilidade da arbitragem como metodo de resolucéo de conflitos, de modo que restou ao
Supremo Tribunal Federal validar a legislacéo arbitral como constitucional (BRASIL, 2001).

3 A respeito da distingdo entre clausula e compromisso arbitral, entende a doutrina que, a clausula arbitral é
estabelecida antes mesmo da controvérsia se estabelecer, na medida em que é estipulada no contrato firmado entre
as partes, enquanto o compromisso arbitral é firmado somente ap6s o surgimento do litigio, mediante termo escrito
especifico (SANTOS, 2004; SANTOS; 2013, p. 78; CARMONA, 2009, p. 79), no qual “ambos tém por fim a
rentincia da jurisdi¢do ordinaria” (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 234).
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No bojo da Lei de Arbitragem Brasileira, assevera-se que os efeitos da decisao arbitral a
sentenca arbitral, uma vez que ndo h& obrigatoriedade de encaminhar referida decisdo a
homologacdo de um juizo estatal para convalida-la®, exceto em caso de sentenca arbitral
estrangeira (art. 35° da LAB), 0 que outorgou a jurisdicdo arbitral a necessaria independéncia
(GIANNETTI, 2017, p. 93).

Todavia, referida legislagdo disponibilizava a arbitragem somente para conflitos no
ambito do Direito Privado, de modo que, somente em 2015, com as reformas introduzidas pela
Lein®13.129, admitiu a Administracdo Publica direta e indireta como pessoa capaz para utilizar
a via arbitral para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°, § 1°,
LAB), convalidando, assim, com 0s posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o
tema (SILVA; GISLON, 2020, p. 392).

Com efeito, antes mesmo da reforma da LAB, a legislacdo federal ja autorizava o ente
publico utilizar a arbitragem em setores altamente especificos, especializados e regulados, logo,
aLein®13.129/2015 consagrou o instituto no pais, na medida em que alterou significativamente
a Lei de Arbitragem Brasileira, no qual representou um importante marco legal para implantar

e implementar a arbitragem em conflitos envolvendo a Administracéo Publica direta e indireta.

2.3 O atual panorama do contencioso no Brasil

Héa algum tempo que a doutrina especializada vem tratando da constante crise estrutural
de gerenciamento processual no &mbito do Poder Judiciario brasileiro, pois a atual jurisdicdo
monopolizada pelo Estado é incapaz de acolher as demandas e de desenvolver os conflitos
inerentes as necessidades dos novos atores sociais (WOLKMER, 2001, p. 309), de forma que
estas fragilidades demonstram a necessidade de adocdo de métodos mais adequados para que
haja uma tutela jurisdicional efetiva (MACHADO, 2021, p. 96), especialmente nos litigios
tributérios.

Desse modo, com o intuito de abordar neste estudo a necessidade de aplicagdo de métodos
mais adequados para a solugéo de conflitos no ordenamento juridico brasileiro e, notadamente,
a arbitragem, far-se-a necessario conceituar o principio da eficiéncia relacionado a economia.

Para isto, utilizar-se-a das premissas da Analise Econdmica do Direito.

4Vide art. 31 da LAB: “A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgados do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.”

5 Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esta sujeita, unicamente, a
homologacg&o do Superior Tribunal de Justica.
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De acordo com o conceito de eficiéncia de Pareto, os recursos despendidos por
determinada politica publica ou norma legal devem ser distribuidos de forma que os agentes
envolvidos figuem em situacdo melhor sem que haja piora na situacdo dos outros agentes
(TABAK, 2015, p. 324). Neste contexto, caracteriza-se o critério de eficiéncia de Pareto
(SIMAO; HASSON, 2020, p. 06).

Segundo a eficiéncia de Pareto, as escolhas mais eficientes sdo aquelas em que 0s custos
sdo menores e as receitas maiores (TIMM et al., 2017, p. 04-05), na medida em que 0s custos
de transacdo e de oportunidade estdo entrelagcados a eficiéncia. Os custos de transacao sdo as
atividades e custos necessarios para a concretizacdo de uma negocia¢do (CARVALHO, 20009,
p. 237), enquanto o curso de oportunidade, partindo dos ensinamentos de Timm, Guandalini e
Richter (2017, p. 06), “¢ o ‘preco’ que designa o custo econdmico de uma alternativa que fora
deixada de lado, que fora preterida, ou seja, o custo de alocagéo alternativa daquele recurso”.

Portanto, processo eficiente € aquele que atinge 0 méximo de resultado com o menor
custo possivel, razdo pela qual se pode afirmar que a arbitragem €é considerada, do ponto de
vista da economia aplicada ao direito, como meio eficiente (MARTINS, 2021, p. 16).

Além disso, a partir da Analise Econdmica do Direito, € possivel elencar a eficiéncia e a
maximizacao de riquezas como critérios para se alcangar a justica (BARELLA, 2018, p. 08), a
qual pode-se observar na prépria CF/88, na medida em o inciso LXXVIII do seu art. 5° assegura
a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo como
garantias constitucionais, assim como a celeridade e duracéo razoavel do procedimento advém
de orientacdo bastante discutida e introduzida nas convencdes internacionais sobre direitos
humanos (HAMMOUND, 2019, p. 20-21).

Acrescenta-se, ainda, que o principio da eficiéncia esta expressamente disposto no caput
do art. 37 da CF/88, devendo ser cumprido por toda Administracdo Publica, o qual foi
concebido na juncdo da ideia do produto Util com o meio empregado possivel, e concepcdes
gerenciais para a busca da eficiéncia da agdo administrativa (MOREIRA NETO, 2009, p. 117).

Feitas tais consideracdes, passa-se a analise do atual contexto do contencioso no Brasil a
partir das estatisticas apresentadas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Anualmente, o0 CNJ publica o Relatério “Justica em Numeros”, onde apresenta os dados
analiticos dos tribunais no pais, no qual € possivel observar o grande nimero de processos no
acervo do Poder Judiciario e a constante litigiosidade, evidenciando a “cultura da sentenga”
enraizada na sociedade brasileira.

Os numeros mais atualizados do Relatério, publicados em 2021, relativos ao ano-base de

2020, apontam que ingressaram no Judiciario 25,8 milhdes de processo e foram baixados 27,9
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milhdes, que representou um decréscimo de casos novos de 14,5% e de casos solucionados de
20,8 relativos ao ano de 2019 (CNJ, 2021, p. 103), conforme visto a seguir na Figura 1.

Figura 1. Série historica dos casos novos e processos baixados
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No entanto, ainda que o Judiciario tenha julgado mais do que o nimero de novos casos,
a reducdo do acervo foi de apenas 2,5% relativo a 2019, na medida em que finalizou o ano de
2020 com 75,4 milhGes de processos aguardando alguma solugéo definitiva (CNJ, 2021, p.
102), conforme pode-se observar na Figura 2 colacionada a seguir, sendo que, desses, 17,2%
estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio, 0 que evidencia a incapacidade do

Poder Judiciario em lidar com as demandas de forma célere e justa.

Figura 2. Série histdrica dos casos pendentes
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Além do impressionante acervo pendente dentro do Judiciario, o que chama atencéo é
gue, mesmo se nao houvesse ingresso de novos processos e fosse mantida a atual produtividade
das unidades judiciarias, seriam necessarios, aproximadamente, 2 (dois) anos e 8 (0ito) meses
de trabalho para zerar o estoque (CNJ, 2021, p. 105), além de possuir uma taxa de
congestionamento de 73% (CNJ, 2021, p. 126).

Em 2020, as despesas totais da justica chegaram ao montante de R$ 100,06 bilhdes (CNJ,
2021, p. 75), o que corresponde a 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 11% dos
gastos totais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (CNJ, 2021, p. 77).
Em relacdo a outros paises, o peso do Poder Judiciario brasileiro sobre o PIB ¢
significativamente maior (MATOS, 2021), na medida em que &, por volta de, quatro vezes o de
Portugal (0,3%), seis vezes o da Italia (0,19%), e treze vezes o da Inglaterra e Espanha (0,1%).

O que é emblematico nas despesas do Judiciario brasileiro, é que 93% destas despesas
compreendem 0s gastos com recursos humanos, que compdem, além da remuneracdo dos
servidores, os auxilios e assisténcias devidos, tais como auxilio-alimentacdo, diarias, passagens
etc. (CNJ, 2021, p. 80), enquanto as despesas médias por magistrado e servidor sdo de,
aproximadamente, R$ 48,2 mil e R$ 16,8 mil, respectivamente®.

Segundo Carlos Henrique Machado (2021, p. 97), estes dados ‘“sdo absolutamente
significativos, oferecendo uma radiografia precisa e confiavel do panorama financeiro da justica
brasileira”. O referido autor segue, ainda, destacando que a realidade do Judicidrio “escancara
uma questdo bastante sensivel a ser enfrentada, reveladora de um cenario politico altamente
favorecedor da litigiosidade, na medida em que a litigdncia perante o Poder Judiciario é
fortemente subsidiada pelo Estado”.

Em que pese o atual Codigo de Processo Civil tenha disciplinado que o Estado promovera,
sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos, o relatério do CNJ apresenta que,
durante o ano de 2020, apenas 9,9% dos processos judiciais foram solucionados por praticas e
medidas conciliatérios, 0 que representou uma queda de 2,6% no indice de conciliacdo do
Judiciario em relacdo ao ano anterior (CNJ, 2021, p. 192).

Portanto, verifica-se que, a partir dos numeros apresentados pelo CNJ e, rememorando o
conceito de eficiéncia de Parte para a Analise Econémica do Direito, o atual sistema judiciario
brasileiro é ineficiente, na medida em que a morosidade do processo judicial aumenta os custos

aos litigantes, especialmente diante do fato que, em média, 1,66% do faturamento de uma

¢ Apenas para fins comparativos, a renda média real do trabalhador brasileiro, segundo os dados mais atualizados
do IBGE, é de aproximadamente R$ 2.434,00.
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empresa € comprometido pelo custo de litigancia (RONCATTO; LIMA, 2021, p. 02), bem
como nota-se que o Poder Judiciario ndo tem conseguido cumprir, com rapidez e efetividade, o
seu papel (BACELLAR, 2012, p. 47).

Nesse sentido, importa destacar que a crise da justica é sustentada pela: (i) inadequacéo
da estrutura do Poder Judiciario para a solugdo dos litigios ja existentes; (ii) tratamento
legislativo insuficiente, tanto no plano material quanto no processual, dos conflitos de interesses
coletivos e difusos; e (iii) tratamento processual inadequado para as causas de reduzido valor
econémico e consequente inaptiddo do Judiciario para solucéo barata e rapida dessas causas
(BACELLAR, 2012, p. 30).

Diante disso, o sistema processual brasileiro deve ser repensado, para que melhores
solucdes sejam apresentadas a sociedade para assegurar a garantia constitucional do acesso a
justica, especialmente para os conflitos de ordem tributaria, conforme os numeros do

contencioso tributario que serdo abordados a seguir.

2.3.1 O contencioso tributario brasileiro e a necessidade de adocdo de métodos mais

adequados para resolucdo de controvérsias tributérias

A partir dos nimeros apresentados pelo Conselho Nacional de Justica, verifica-se que o
Poder Judiciario € incapaz de lidar com a atual demanda que a sociedade apresenta ao sistema
processual no pais. Ndo obstante, quando se trata dos litigios tributarios, observa-se que o
problema ¢é ainda maior.

Historicamente, a morosidade do Poder Judiciario vem sendo atribuida as execucfes
fiscais (CNJ, 2021, p. 175), dado que, ap6s frustradas as tentativas de recuperar o crédito
tributario por via administrativa, este é inscrito em divida ativa para ulterior execucdo fiscal
(HAMMOUND, 2019, p. 34) a ser ajuizada pela Fazenda Publica.

Consoante exposto no topico anterior, o congestionamento do Judiciario apresenta,
atualmente, uma taxa de 73%, entretanto, é de se surpreender que mais de metade deste acervo
(52,3%) referem-se aos processos em fase de execucdo, sendo que, majoritariamente, estes
processos sdo compostos de execucdes fiscais, que representam 68% do estoque (CNJ, 2021,
p. 126 e 168), representando 36% do total de casos pendentes, com um congestionamento de
incriveis 87,3%, ou seja, a cada 100 (cem) execucdes fiscais que adentram na justica, apenas
13 (treze) sdo baixados em um periodo de 1 (um) ano.

Ademais, é de espantar a constatagdo que, caso ndo houvesse o ingresso de mais

executivos fiscais no seu acervo, a media dos tribunais para liquidar com o acervo é muito
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superior & média total, pois seriam necessarios 6 (seis) anos e 10 (dez) meses para liquida-lo
(CNJ, 2021, p. 176-177), chegando a 7 (sete) anos e 10 (dez) meses para 0s processos na Justica
Estadual, enquanto na Justica Federal seriam necessarios 10 (dez) anos e 11 (onze) meses (CNJ,
2021, p. 182), o que demonstra o inchaco do Judiciario para lidar com disputas tributarias.
Outrossim, o Conselho Nacional de Justica constatou que o tempo médio de tramitacdo
de um executivo fiscal € de 8 (oito) anos e 1 (um) més e, ao desconsiderar as execugdes fiscais,
a tramitacdo de um processo executorio sofreria uma queda de 50% no tempo médio de
tramitacdo, ou seja, passaria de 6 (seis) anos e 1 (um) més para 3 (trés) anos (CNJ, 2021, p.

181), conforme visto a seguir na Figura 3.

Figura 3. Série historica do tempo medio de tramitacdo das
execucdes fiscais até o processo ser baixado
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Com efeito, os créditos tributarios federais em divida ativa apresentam multiplos
impressionantes, dado que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) busca, no ambito
judicial, aproximadamente R$ 2,4 trilhdes (PGFN, 2021, p. 12), enquanto os valores dos
processos administrativos em trdmite no Conselho Administrativo de Recursos Federais
(CARF) da Receita Federal do Brasil apresenta a cifra de R$ 941 bilhdes em discussdo (CARF,
2021, p. 01), o que podem representar, em um curto prazo, um crescimento ainda maior dos
créditos tributarios inscritos em divida ativa.

Ademais, as estimativas é que os conflitos tributarios no pais, em ambito municipal,
estadual e federal, sdo marcados por processos que duram, em média, 18 (dezoito) anos e 11

(onze) meses (ETCO; EY, 2019, p. 14), com um montante que alcangou, em todos os entes



32

federativos, R$ 5,44 trilhdes em 2019 (INSPER, 2020, p. 07), representando impressionantes
75% do PIB daquele ano. Este gigantesco passivo tributério, além de demonstrar a grande
inseguranca juridica que paira sobre a tributacdo no Brasil, acaba por prejudicar o
desenvolvimento econémico do pais e uma efetiva tutela jurisdicional, bem como onera
excessivamente tanto o Estado quanto os contribuintes.

Com efeito, além do enorme passivo tributario que o Judiciario apresenta, percebe-se que
o atual método que a Administracdo Publica utiliza para recuperar créditos tributarios é
insuficiente, na medida que, segundo dados apresentados pela PGFN, durante o ano de 2020,
apenas 0,70% dos créditos tributarios inscritos em divida ativa foram recuperados (PGFN,
2021, p. 12-15).

Logo, a demora para que haja uma tutela jurisdicional efetiva nos litigios tributarios acaba
por prejudicar a livre concorréncia (NOLASCO; LIMA, 2019, p. 169), principio
constitucionalmente defendido (CF/88, art. 174, IV7), especialmente agqueles que cumprem com
suas obrigaces fiscais e acabam concorrendo com outras que se utilizam da morosidade para
postergar 0 pagamento de tributos devidos, o que, para os autores Nolasco e Lima (2019, p.
169), acaba por prejudicar demasiadamente o interesse publico e a efetividade da cobranca.

Assim sendo, deve-se questionar 0s atuais métodos que a Administracdo Publica faz uso
para discutir e recuperar créditos tributarios devidos cumprem com os principios constitucionais
da eficiéncia, tempo razoavel do processo e acesso a justica, na medida em que ndo basta
simplesmente garantir o acesso ao Poder Judiciario se este acesso ndo resultard em uma
satisfacdo pratica a quem exerce o direito de acesso (SCHRODER; PAGLIONE, 2012, p. 04),
0 qual poderé ser respondido através da plena disponibilizacdo de métodos e mecanismos que
efetivem o Modelo Multiportas.

Desse modo, reconhecer a realidade da crise da justica brasileira permite melhor
enquadrar a escolher e 0 momento de se recorrer a um determinado mecanismo de solucao de
conflitos (SALLES, 2019, p. 234) que possam garantir pleno acesso a justica, a fim de
identificar o mecanismo mais adequado para o conflito tributario, na medida em que ha
interesses subjetivos contrapostos entre a Fazenda Publica e os contribuintes, objetivando, ao
fim, colaborar para a pacificagédo social (MACHADO, 2021, p. 118).

Ademais, para Priscila Faricelli de Mendonca (2017, p. 330), o atual metodo de resolugéo

de conflitos tributarios ndo atende aos interesses sociais e econdmicos do Estado e dos

" Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre concorréncia, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]
IV - livre concorréncia;
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contribuintes, especialmente pelo fato que se aguarda anos por uma decisao judicial que, muitas
vezes, “sequer reflete o conhecimento técnico especifico para tratar determinada relacao”.
Nesse sentido, destaca-se 0 ensinamento de Leonardo Greco (2015, p. 23) quanto a

necessidade de estimular o uso de meios alternativos a jurisdi¢do do Estado:

O estimulo a busca de uma justica ndo estatal nao deve ser perseguido como um meio
de fugir de uma justiga cara, demorada, ineficiente e pouco confiavel, ou, ainda,
visando reduzir o trabalho dos juizes, mas em busca de uma justica melhor. O Estado
n&o se desonera do seu dever de oferecer aos cidaddos uma boa justica estatal, mas o0s
forca a buscar fora dos tribunais. A deficiéncia da justica estatal forca os cidaddos a
aceitarem solucbes extrajudiciais ou aparentemente consensuais iniquas, pela
impossibilidade de obterem do Estado a tutela adequada, plena e oportuna dos seus
direitos.

O uso dos meios alternativos é desejavel, mas deve ter como pano de fundo uma
justica estatal eficiente e confiavel, para que a escolha dos cidadaos entre uma ou outra
via se dé em busca do meio que mais bem tutele os interesses em jogo e para que
aqueles que optarem pelos primeiros se sintam seguros de que a justica estatal estara
sempre de portas abertas para coibir 0s abusos ou erros manifestos que ocorrerem na
sua atuacao.

Ademais, os ADRs sao constituidos através um acordo entre os litigantes, que acabam

por ser mais bem aceitos por estes, uma vez que:

Existem vantagens dbvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico, se o
litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A sobrecarga dos tribunais e as
despesas excessivamente altas com os litigios que podem tornar particularmente
benéficas para as partes as solucdes rapidas e mediadas. Ademais, parece que tais
decises sdo mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez
que eles se fundam em acordo j4 estabelecido entre as partes. E significativo que um
processo dirigido para a conciliagdo — ao contrario do processo judicial, que
geralmente declara uma parte ‘vencedora’ e a outra ‘vencida’ — ofereca a possibilidade
de que as causas mais profundas de um litigio sejam examinadas e restaurado um
relacionamento complexo e prolongado. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 83-84)

Assim, a doutrina preconiza que ndo é somente a jurisdicdo estatal que é capaz de
resguardar os direitos das partes, sendo que, por vezes, “sequer ¢ o mais adequado entre
vocacionado para esta funcéo, que pode muito bem ser exercida por particulares, algumas vezes
com resultados mais proveitosos do que aqueles obtidos no ambito do Judiciario” (ALVIM,
2011, p. 197).

Portanto, correlacionando-se com os dados apresentados no presente estudo, verifica-se
a necessidade de adogdo de meios mais adequados para a resolugdo de conflitos tributarios,
como é o caso da arbitragem, pois ndo adianta se ter a consagracao constitucional da razoavel
duracdo do processo, da eficiéncia e da celeridade, se o Poder Judiciério ndo consegue nortear

suas acles segundo os principios ora mencionados (MARTINS, 2021, p. 40). Por isto, 0
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Judiciario precisa projetar acfes de qualificacdo de seus servicos para suprir com a morosidade,
0 congestionamento e a incapacidade de dar respostas efetivas a sociedade (BACELLAR, 2012,
p. 61).

Posto isto, constata-se que o atual modelo jurisdicional dos processos judiciais e
administrativos em mateéria tributaria ndo sdo exemplares de acesso a justica, de modo que sdo
ineficientes e morosos. Logo, deve-se pressupor uma participacdo mais ativa e efetiva dos
cidaddos em suas manifestacfes controvertidas, na qual pode-se efetiva-la através de métodos
inseridos no referido Modelo Multiportas para verificar o meio mais adequado para a resolucéao

da controvérsia tributaria.

2.4 Modelo Multiportas nas controversias tributarias

Conforme visto nos tdpicos anteriores, o Modelo Multiportas se desenvolveu
significativamente no ordenamento brasileiro, especialmente nas questdes de Direito Publico,
de forma que a admissdo dos métodos alternativos de resolucdo de controvérsias tributarias
depende de regras constitucionais e infraconstitucionais.

Diferentemente dos sistemas de outros paises, o ordenamento juridico-tributério
brasileiro ndo possui um sistema processual proprio, recorrendo ao Cadigo de Processo Civil e
normas esparsas para disciplinar a relacdo entre o Fisco e os contribuintes (MACHADO, 2021,
p. 225). No entanto, isto ndo pode ser interpretado como um obstéculo a utilizacdo dos meios
alternativos nas questdes de Direito Tributario.

Com isso em mente, a doutrina defende que a Constituicdo Federal ndo possui qualquer
dispositivo que impeca a adocdo de solugbes alternativas em matéria tributaria, cabendo,
portanto, a Lei infraconstitucional disponibiliza-los, nos termos e limites que julgar satisfatérios
(TORRES, 2003, p. 11), a qual seré abordada posteriormente neste trabalho em momento mais
oportuno.

Nesse sentido, ha certas resisténcias quanto & aplicacdo de metodos alternativos de

resolucéo de conflitos de ordem tributaria, na medida que:

[...] a auséncia de manifestacdo e comandos constitucionais explicitos para nortear as
atividades administrativas poderia suscitar questionamentos sob a perspectiva da
legalidade. Tal concluséo afigura-se falsa, no entanto, na medida em que as proprias
disposicoes da Constituicdo do Brasil de 1988, explicitas e implicitas, conduzem a um
entendimento diverso. E justamente o paradigma republicano-democrético do Estado
brasileiro que impele a exegese participativa mais ampla dos cidaddos nos espacos
publicos. (MACHADO, 2021, p. 253)
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Dessa maneira, deve-se investigar a viabilidade e a compatibilidade da proposta de inserir
métodos alternativos de resolucao de controveérsias em matéria fiscal em face do postulado da
tutela jurisdicional efetiva (COLOMA, 2005, p. 40), especialmente frente aos direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo. Ainda sobre o assunto, Francisco Nicolau
Domingos (2016, p. 357) aduz que se exige a analise destes métodos frente a superacdo de
alguns principios da dogmatica tributéaria, com previsdo constitucional, como também legal.

Ao verificar o texto constitucional brasileiro, ha clara celebracdo do Estado democréatico
de Direito ao assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais, a seguranca, a liberdade,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores fundamentais. E a partir disto que
“deflui a perspectiva participativa, com a persegui¢ao de diretrizes fundamentais, pautada na
‘solucdo pacifica das controvérsias’” (MACHADO, 2021, p. 254).

Ao apresentar os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, a CF/88 colaciona
dispositivos que remetem 0 acesso a justica, a tutela jurisdicional efetiva e ao devido processo
legal, enquanto dispde que a Administracdo Publica obedecera ao principio da eficiéncia.

No que diz respeito a matéria tributaria, tanto a Carta Magna quanto o Codigo Tributario
Nacional, dispdem que quaisquer matérias relativas ao Direito Tributario devem respeitar o
principio da legalidade, a qual serd propriamente abordada no préximo Capitulo.

Ademais, conforme se observou no inicio deste estudo, o CPC de 2015 consagrou o
Modelo Multiportas no ordenamento juridico brasileiro, concedendo a possibilidade de
submeter a controversia a arbitragem (art. 3°, § 1°), devendo o Estado promover, sempre que
possivel, a solucdo consensual dos conflitos, seja pela mediacéo, conciliacdo ou outros métodos
(art. 3°, 88 2° e 3%, bem como outras legislagcdes reconhecem o uso dos referidos institutos
como mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos, publicos e privados, como é o
exemplo das Leis n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) e 13.140/2015 (Lei de Mediac&o).

Outrossim, recentemente, os métodos autocompositivos sofreram forte sinalizacao para
sua implementacdo como método de solugdo de conflitos tributéarios, na medida em que, ainda
em 2017, de forma inédita, 0 Municipio de Blumenau, instituiu a Lei n° 8.532/2017% e,
recentemente, da conversio da Medida Provisdria n° 899/2019 na Lei n° 13.988/2020°, ao qual

regulamentou o art. 171'° do Codigo Tributario Nacional (CTN), que regulamentaram a

8 Dispde sobre a transagdo de créditos tributarios e ndo tributarios do Municipio (BLUMENAU, 2017).

® Dispde sobre a transagdo resolutiva de litigio relativo a cobranca de créditos da Fazenda Publica da Unido, de
natureza tributéria ou ndo tributaria (BRASIL, 2020).

10 Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributéria
celebrar transacdo que, mediante concessfes mutuas, importe em determinacdo de litigio e consequente extingdo
de crédito tributario. Paragrafo Gnico. A lei indicara a autoridade para autorizar a transa¢do em cada caso.
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transacdo em mateéria tributéria, enquanto a mediacdo, ainda que a sua aplicagdo seja vedada
frente aos tributos federais!?!, pode ser aplicada Administragdo Publica Estadual e Municipal,
de modo que estes poderdo instituir a mediacao para tratar de seus respectivos tributos.

Com isso em mente, pode-se citar a recente aprovacdo da Lei n° 13.028/2022 pelo
Municipio de Porto Alegre, que institui a mediacao tributaria no Municipio e, cria a Camara de
Mediagao e Conciliagdo Tributaria vinculada a Secretaria Municipal da Fazenda e Procuradoria
Geral do Municipio (PORTO ALEGRE, 2022).

Além disso, cita-se a Recomendacdo n° 120/2021, editada pelo CNJ, que estimula os
magistrados a priorizarem a solucdo consensual de controvérsias fiscais, seja pela transacao,
negociacdo ou mediacdo, o que demonstra o pleno incentivo por parte do Judiciario para a
pacificacdo social entre a Fazenda Publica e os contribuintes.

Por sua vez, 0 método heterocompositivo da arbitragem em matéria tributaria, objeto
deste estudo, no momento em se apresenta e publica este trabalho, ndo possui um marco legal
que o disponibilize como ADR no ordenamento brasileiro, ao qual se encontra em plena
discussdo pela comunidade juridica do pais.

Posto isto, Tathiane Piscitelli (2019, p. 185) assevera que, a ado¢do de tais métodos em
questBes de Direito Tributario “é uma demanda concreta do Estado Democréatico de Direito
instituido pela Constituicdo da Republica de 1988, dado que é através dos tributos que viabiliza
a existéncia material do Estado.

Ademais, Tathiane Piscitelli (2019, p. 186-187) ensina que:

[...] em vista da relacdo direta entre 0 modelo tributario e 0 modelo de Estado
instituido pela Constituicdo de 1988, é evidente que as instituicBes juridicas devem
assegurar, de modo lato, 0 acesso a justica, que assegure a busca e a defesa dos valores
perpetrados pelo Estado Social e Democratico de Direito e reverberados no sistema
tributério nacional. Ou seja, 0 acesso a jurisdicdo deve ser amplo e eficaz. Também
aqui, os métodos alternativos de resolucéo de disputa séo relevantes, ja que ampliam
as possibilidades de acesso a solucdo de conflitos, sem prejuizo da observancia de
garantias constitucionais.

Logo, chega-se a concluséo de que a propria sociedade deve buscar a adogdo de métodos
mais adequados para resolugédo dos conflitos que venham a acontecer, com o fim de efetivar o

direito constitucionalmente defendido do acesso a justica por um procedimento célere que, ao

fim, visa pacificar o conflito das partes.

L Art. 38. Nos casos em que a controvérsia juridica seja relativa a tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil ou a créditos tributarios em divida ativa da Unido: | — ndo se aplica as disposic¢6es dos incisos Il
e Il do caput do art. 32;
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Desta feita, conceituadas as questdes inerentes a abertura de um Modelo Multiportas e a
necessidade de haver um estimulo para utilizacdo destes métodos para questBes tributérias,
passa-se a analise da arbitragem no ambito do Direito Brasileiro e a abertura deste instituto nas

questdes de ordem tributaria.
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3 A ARBITRAGEM NO DIREITO BRASILEIRO E PERSPECTIVAS PARA O
DIREITO TRIBUTARIO

O Capitulo a seguir trata acerca do estudo da arbitragem tributéria no ordenamento
juridico brasileiro com o fim de revelar as controvérsias e caracteristicas juridicas de maior
relevancia no tocante a sua implementacéo no Brasil.

A partir da apresentacdo do historico e no¢Ges que regem a arbitragem e o seu histérico
no ordenamento juridico brasileiro, serdo analisadas as vantagens de utiliza-la como método de
resolucéo de conflitos, averiguando, enfim, a sua admissibilidade em conflitos envolvendo o
ente publico a partir dos principios da Administracdo Publica e a abertura do instituto para

conflitos de questdes tributarias.

3.1 Histdrico e nogdes do instituto da arbitragem

Conforme visto no Capitulo anterior, a arbitragem, ao lado do juizo estatal, consiste em
um método heterocompositivo de solucdo de conflitos, em que as partes estabelecem que um
terceiro desempenhe o papel de julgar e solucionar o conflito.

Trata-se, portanto, de Alternative Dispute Resolution (ADR), em portugués, método
alternativo de resolucéo de conflitos (MASC), com procedimentos e técnicas proprios, sem que
as partes renunciem aos principios constitucionais vetores do devido processo legal e
contraditorio.

No direito, a arbitragem é um dos institutos juridicos mais antigos da sua historia,
remontando a ldade Antiga, Grécia e Roma, sendo mais utilizada pelos hebreus e pelo direito
romano e canbnico. Ademais, 0s paises da Europa ja utilizavam, ainda na Idade Média, a
arbitragem em suas relacdes comerciais (CRETELLA JUNIOR, 1989, p. 02-03).

Logo, o instituto ndo € uma novidade, pois tem sido retratado como um equivalente de
justica, ndo sendo apenas um meio de solucdo de controvérsias pautada apenas na Lei, mas
tambem em outras fontes, como a equidade (MACHADO, 2021, p. 121).

Foi a partir das discussdes acerca da aplicagéo das ADRs no direito norte-americano, no
final do Século XX, que o instituto se popularizou (MAROLLA, 2016, p. 10), na medida que
se tornou um meio “mais adequado para diversas situagdes, como em conflitos complexos,
envolvendo aprofundamento em matérias especificas, e exigindo estrutura e tratamento mais

dedicado, dificeis de serem obtidos no Poder Judiciario pelas suas caracteristicas e colossal
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volume de trabalho” (CAHALI, 2015, p. 115). Ademais, este fenémeno foi percebido em outros
ordenamentos juridicos (GARCIA PERES, 2013, p. 13; MAROLLA, 2016, p. 11).

Por se tratar de um instituto juridico, a arbitragem possui nogdes, além daquelas gerais
do direito, proprias, tais como a autonomia da vontade; Kompetenz-Kompetenz (competéncia-
competéncia); e devido processo legal.

A autonomia da vontade é o preceito fundamental do instituto, que possui carater
voluntéario, pois é essencial que as partes estabelecam através da convencdo de arbitragem, a
sua vontade de renunciar o acesso ao Judiciario e estabelecer o procedimento arbitral como
jurisdicéo a ser utilizada para resolver eventuais conflitos entre estes, bem como possuem total
liberdade em definirem quem serdo os arbitros, podendo escolher se o caso sera julgado por
um, trés ou mais arbitros, que irdo compor a Camara ou Tribunal Arbitral.

Ao optar pela via arbitral, a vontade das partes é prestigiada ao seu maximo, pois:

[...] comeca com a liberdade para a indicacdo da arbitragem como forma de solucéo
do litigio; e, prossegue, com a faculdade de indicarem todas as quest8es que gravitam
em torno desta opgao. Assim, estabelecem quem e quantos serd(&o) o(s) arbitro(s), de
forma direta ou indireta, e como serd desenvolvido o procedimento arbitral (por
exemplo, relativamente a prazos, locais para a pratica dos atos, eventual restricao para
apreciacdo de medidas de urgéncia ou tutelas antecipadas sem ouvir a parte contraria
etc.). (CAHALI, 2016, p. 137)

Ademais, a arbitragem permite que as partes estabelecam as regras de direito que serdo
aplicadas, podendo convencionar se o procedimento se dara por equidade, estipular 0s prazos
processuais e prazo que o(s) arbitro(s) deverdo proferir decisdo final, desde que nédo viole os
bons costumes e a ordem publica.

Com efeito, a autonomia das partes é tamanha que, de comum acordo, permite-se
modificar o que fora estabelecido antes, podendo rever a posicéo inicial, e encaminhar seu novo
posicionamento ao juizo arbitral, o que confirma a flexibilidade procedimental e poder das
partes de modelar todo o processo arbitral, desde sua elei¢do e seu inicio, até a sua conclusao,
passando pelo seu conteddo (CAHALLI, 2016, p. 138).

O Kompetenz-Kompetenz (competéncia-competéncia), originario do direito alemao,
estabelece que cabe ao préprio juizo arbitral decidir se possui ou ndo competéncia para dirimir
a controvérsia apresentada pelas partes.

Em outras palavras, é o juizo arbitral que possui capacidade para analisar sua propria
competéncia, de modo que cabe a este verificar se a convencdo de arbitragem ou contrato

padece de vicios e apreciar a viabilidade de ser por ele julgado o conflito (CAHALLI, 2016, p.
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138), o0 que acaba por afastar a competéncia do Poder Judiciario de analisar a validade da
convencéo arbitral.

Nesse sentido, importa citar parte de julgado proferido pelo Egrégio Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, nos autos da Apelacdo Civel n° 0214068-16.2010.8.26.0100, em que
sintetizou que cabe ao proprio juizo arbitral a “competéncia para verificar se, no caso concreto,
possui competéncia, ou seja, para a hipotese de arbitragem, o arbitro decide a respeito e sobre
limites de sua competéncia, inclusive acerca daqueles que serdo submetidos a sua decisao”
(BRASIL, 2012, p. 08).

Por fim, enquanto jurisdicdo, a arbitragem deve obedecer ao devido processo legal, que
advém do préprio direito, pois deve-se respeitar o direito ao contraditério, da igualdade das
partes, imparcialidade do arbitro e seu livre convencimento (CAHALLI, 2016, p. 144).

Desta forma, verifica-se que a arbitragem néo é um instituto juridico recente, ao qual vem
sendo cada vez mais estimulado, especialmente para disputas mais complexas, que
possivelmente seriam prejudicadas pela morosidade do Poder Judiciario, de modo que, a partir
das noc¢Oes proprias do instituto, as partes expressam sua vontade de renunciar 0 acesso ao

Poder Judiciario para resolver seus litigios por juizo arbitral.

3.1.1 Natureza juridica do instituto

Quanto a natureza juridica da arbitragem, ha certa divergéncia na doutrina, de modo que
se considera como contratual ou jurisdicional (MACHADO, 2021, p. 122), adotando quatro
teorias/correntes a respeito: (i) privatista (contratual); (ii) publicista (jurisdicional); (iii) mista
(contratual-publicista); e (iv) autbnoma.

A primeira corrente, privatista, vé o instituto apenas como um negdcio juridico, pois a
competéncia do juizo se da diante do cumprimento do acordo firmado entre as partes. Para

explicar esta corrente, utiliza-se o posicionamento de José Cretella Neto (2014, p. 14):

A primeira vertente [contratualista] vislumbra no instituto natureza juridica de
obrigacdo criada por contrato, tendo por consequéncias todas as derivadas do pacto
em geral. Fundamentam esse ponto, em resumo, com 0s seguintes argumentos: a)
inexistira arbitragem sem convencdo de arbitragem; b) a base da arbitragem é o
consenso entre as partes, enquanto que a jurisdicao estatal se insere no ius imperium
estatal, imposto a todos; c) o arbitro ndo esta vinculado ao Poder Judiciario; e d) o
juizo arbitral ndo confere obrigatoriedade de cumprimento ao laudo arbitral, que deve
ser voluntariamente obedecido pela parte vencida.
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Complementando esta teoria, Selma Ferreira de Lemes (2007, p. 60) explica que a
natureza é contratual por nascer de uma convencao firmada pelas partes, em que os poderes dos
arbitros derivam dessa autorizacao.

A teoria publicista confere ao instituto a natureza jurisdicional, uma vez que as partes
concedem poderes aos arbitros para decidir o litigio a eles apresentado, aplicando a norma ao
caso e, consequentemente, apresentando decisdo que obrigatoriamente vincula os sujeitos
(VERCOSA, 2008, p. 242), de modo que reconhece aos arbitros uma jurisdi¢do extraordinaria
e de carater publico.

A teoria mista, por sua vez, “agrega os fundamentos de uma e outra das teorias anteriores,
para conflito que, mesmo pautada no negocio juridico realizado entre as partes, e sendo dele
decorrente, ndo se pode desenvolver a arbitragem fora de um sistema juridico” (CAHALI, 2016,
p. 125-126).

Por fim, a teoria autdbnoma se trata de um sistema de solucdo de conflitos totalmente
desvinculado de qualquer sistema juridico existente (CAHALI, 2016, p. 126), a qual possui
certa relevancia para a arbitragem internacional, na medida em que as partes estabelecem,
voluntariamente, a vontade de seguir a legislacdo do pais de um ou de outro, ou ainda, de um
terceiro.

Todavia, independentemente da adocdo de uma ou outra teoria, é inegavel que a
arbitragem possui natureza jurisdicional, pois € “evidente que o arbitro exerce verdadeira
jurisdicéo, e o faz por indicacdo das partes — com respaldo na lei, que valida a convencao —, de
forma que, ao permitir a legislacdo que se instaura o juizo arbitral, consagra a maior
participacdo do povo na administracdo da Justica, sem duavida principio democratico,
claramente caracterizador do Estado de Direito” (CRETELLA NETO, 2004, p. 15).

Nesse mesmo sentido, o proprio CPC possui esta posicao, na medida que, segundo Cahali
(2016, p. 128), o seu “art. 3° refere-se a inafastabilidade da ‘apreciagdo jurisdicional’ para
ameaca ou lesdo ao direito, trazendo em seu § 1° a expressa referéncia de que ‘é permitida a
arbitragem, na forma da lei’; ou seja, a utilizacdo do caminho construido pela arbitragem
garante a apreciagao jurisdicional do conflito previsto no caput”.

Desta forma, verifica-se que ha diferenca entre jurisdicdo estatal e arbitral, dado que, na
primeira, oferecida pelo Estado, “estd a disposi¢do de qualquer interessado, € uma vez
provocada, exige submissao daquele em face de quem ¢ apresentada”, enquanto na arbitragem,
as partes escolhem submeter a controvérsia ao juizo arbitral, de modo que “quem atribui ao
arbitro a autoridade para a solucdo da controvérsia sdo as proprias partes em conflito”

(CAHALLI, 2016, p. 129).
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Diante destas colocacdes, e seguindo a doutrina moderna, este estudo acompanharé a
posi¢ao que a arbitragem possui natureza jurisdicional, especialmente diante do Kompetenz-
Kompetenz, isso porque, caso prevalecesse a natureza contratual do instituto, ndo caberia ao
juizo arbitral a posicdo de examinar e afastar ou ndo a sua competéncia para o conflito a ele

submetido.

3.2 A arbitragem no ordenamento juridico brasileiro

No ordenamento brasileiro, a arbitragem encontrou suporte constitucional ainda na
primeira Constituicdo do pais, em 18242, No entanto, a Carta Magna de 1988 manteve siléncio
quanto & admissibilidade da arbitragem como um modelo genérico de resolugdo de litigios,
fazendo apenas uma pequena mencéo em sede trabalhista, na medida que definiu a competéncia
da Justica do Trabalho para dirimir os dissidios coletivos de natureza econémicas, ao conferir
a possibilidade de constituir a arbitragem quando frustrada a negociacédo coletiva (art. 114, 88
1°e 2°, da CF/88).

Todavia, verificando o ambito infraconstitucional no Brasil, verifica-se que o
ordenamento brasileiro possui uma relacdo histérica com o instituto, desde as suas primeiras
legislacBes, como as OrdenacBes do Reino e o Codigo Comercial de 1850 (CAHALL, 2016, p.
38), até os Cddigos Civis de 1916 e 2002, e Codigo de Processo Civil de 1939, 1973 e o atual
CPC de 2015 (MAROLLA, 2016, p. 17).

O advento da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem Brasileira —
LAB), concedeu o principal marco do instituto no pais, pois sintetizou a arbitragem ao transitar
entre o direito material e o direito processual no pais (CAHALLI, 2016, p. 118).

Entre as principais inovagdes que a LAB trouxe ao ordenamento brasileiro, foi conferir a
jurisdicéo arbitral a independéncia que merece (CAHALLI, 2016, p. 119), posto que definiu o
arbitro como juiz de fato e de direito (art. 18%), no qual profere decisdo que dispensa
homologacéo pelo Poder Judiciario, exigida até entdo pelo art. 1.145 do Codigo Civil de 1916
e, para sentencas arbitrais estrangeiras, basta homologacéo pelo Superior Tribunal de Justica

(LAB, art. 35), dispensando o reconhecimento de homologagédo no Judiciario de origem, como

12 Art. 160. Nas causas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes normas juizes arbitros. Suas
sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas partes.

13 Francisco José Cahali, ao expor que o arbitro é juiz de fato e de direito, aduz que a LAB admitiu, de uma vez
por todas, que o arbitro é quem “reconhece os fatos que lhe sdo apresentados, e aplica o direito”, de modo que
“exerce jurisdi¢do plena quanto a cognic¢do do conflito. E assim, desempenha suas atribuicfes tal qual um juiz
togado” (CAHALLI, 2016, p. 226).
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até entdo exigia (CAHALI, 2016, p. 119; CARMONA, 2009, p. 12). Ademais, a Lei n°
9.307/1996 trouxe a forca vinculante da convengao arbitral.

Assim, a Lei de Arbitragem Brasileira prestigiou a liberdade das partes de firmarem
contratos que estabelecam a arbitragem como meio a ser utilizado para solucionar eventuais
litigios entre estes, encerrando “o monopolio do Estado para dirimir controvérsia”, admitindo
“‘jurisdigdo privada’ com total independéncia e eficacia” (CAHALIL, 2016, p. 120).

Todavia, apesar da edicdo da Lei, esta foi contestada no Supremo Tribunal Federal (STF),
em incidente de processo de homologacgéo de sentenca arbitral estrangeira (SR 5.206/ES), sob
suposta violagdo a garantia de acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF/88).

Em extenso acorddo, prevaleceu o entendimento da constitucionalidade da LAB, na
medida que o Plenéario do STF entendeu que a manifestacdo da vontade das partes de optarem
pelo procedimento arbitral ndo ofende a garantia constitucional da inafastabilidade da tutela
jurisdicional do Poder Judiciério (BRASIL, 2001, p. 958).

Por outro lado, importa-se trazer o ensinamento de Francisco José Cahali quanto a
renuncia de resolver o conflito pelo Judiciario, pois ndo é absoluta, cabendo, em algumas

situacOes, a possibilidade de revisdo da manifestacdo da vontade das partes, dado que:

[...] ndo se exclui do Poder Judiciario a lesdo a direito das partes, pois se a convengao
arbitral, ou mesmo a sentenga proferida na arbitragem, contiver vicios indicados na
Lei, caberd acéo prépria de invalidade, ou mesmo em defesa da execugéo [...]. Ou
seja, verifica a violacdo ao direito, cabe o0 exame da questdo pelo Judiciario, porém,
se instaura e desenvolvida a arbitragem de acordo com os requisitos legais, a mera
irresignacéo do vencido ndo é causa para se vulnerar a decisdo, cujos efeitos sdo o0s
mesmos de uma sentenga judicial, pois por libre opc¢éo escolheram as partes o método
extrajudicial de solugdo de conflito, e a ele, pelo sistema normativo, devem se
submeter. (CAHALL, 2016, p. 122)

Desta forma, a Lei n°® 9.307/1996 estabeleceu um novo método de resolucédo de litigios
no ordenamento juridico brasileiro, posto que a solucdo da controvérsia ndo depende,
necessariamente, da intervencdo de um Magistrado togado, cabendo essa resolucdo a ser

realizada por um terceiro particular.

3.3 Arbitrabilidade subjetiva e objetiva

A utilizacdo da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro estd condicionada ao
preenchimento de dois requisitos, um de ordem subjetiva (sujeito) e outro de carater objetivo
(matéria), chamados de arbitrabilidade subjetiva e objetiva, que vem prevista no art. 1° da LAB,

ao qual dispde que “pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem”.
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Portanto, verifica-se que a LAB confere a arbitrabilidade subjetiva a qualquer pessoa
capaz, nos termos do art. 1° do Codigo Civil de 2002 (CC), bem como para aqueles possuam
incapacidade relativa ou absoluta (art. 3° e 4° do CC), que poderdo exercer 0 seu direito
mediante assisténcia ou representacdo e, mesmo entes despersonalizados, tais como massa
falida, espdlio e condominios, podem ser partes em procedimentos arbitrais (CAHALI, 2016,
p. 133-134).

Quanto a arbitrabilidade objetiva, a LAB estabelece em seu art. 1° que as partes poderédo
valer-se da arbitragem para “dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.
Indaga-se, portanto, que tipo seria direito patrimonial. Utilizando-se da definicdo de Clovis
Bevildqua (1951, p. 209-210), “patriménio”, no Direito Administrativo, ¢ “o complexo das
relacdes juridicas de uma pessoa, que tiverem valor econdmico’.

Desse modo, o direito patrimonial se refere as questdes econdmicas ou monetarias, na
medida que o “Codigo Civil preconiza que € admitido o compromisso, judicial ou extrajudicial,
para resolver os litigios entre pessoas que podem contratar (art. 851), sendo vedado o
compromisso para a solucdo de questBes de Estado, de direito pessoal de familia e outras que
ndo tenham carater estritamente patrimonial (art. 852)” (MACHADO et al., 2018, p. 73).

Ademais, além da exigéncia de patrimonialidade, a Lei exige também a disponibilidade
do direito, visto que “se refere a possibilidade de seu titular ceder, de forma gratuita ou onerosa,
estes direitos sem qualquer restri¢do” (CAHALI, 2016, p. 135).

Assim sendo, a admissibilidade da arbitragem deve, primeiramente, observar a
arbitrabilidade objetiva do tema, a qual esté a cargo do legislador, na medida que este estabelece
qual campo que a jurisdicdo arbitral podera atuar, ao qual deverdo respeitar normas de ordem
publica, ndo admitindo que a vontade individual as derrogue.

3.4 Vantagens em utilizar a arbitragem frente a jurisdicional estatal

Com o fito de se apresentar as razdes de se utilizar o procedimento arbitral frente a
judicializagdo do conflito para solucionar controversias, passa-se a exposi¢ao das vantagens de
se utilizar a arbitragem, tais como o melhor custo-beneficio, especialidade dos arbitros,
imparcialidade dos mesmos e, notadamente, a regra geral da irrecorribilidade da deciséo
arbitral, com as disposi¢Ges de como revisar ou anular a sentenca arbitral quando apresentar

vicios formais.



45

3.4.1 Diminuigdo dos custos publicos — melhor custo-beneficio

Conforme visto no decorrer deste estudo, os atuais métodos de resolucdo de conflitos séo
extremamente custosos tanto ao ente publico quanto para a sociedade.

Segundo Timm, Guandalini e Richter (2017, p. 09-10), a arbitragem possui uma melhor
relacdo custo-beneficio frente aos conflitos que sdo disponibilizados para o Poder Judiciario
solucionar, na medida que a celeridade apresentada no procedimento arbitral para por fim ao
litigio acaba por reduzir os custos administrativos do processo.

Ademais, diante da maior especializacao e técnica dos arbitros, aos quais serdo abordados
a seguir, acaba por reduzir o custo apresentado por eventual erro de decisdo, havendo, pelo

menos, duas raz6es para tal reducéo, por, segundo os autores supramencionados:

Em primeiro lugar, a possibilidade de nomeagao de arbitros especialistas possibilita
uma diminui¢do sensivel quanto ao risco de erros nas decisdes [...], 0 que faz com que
as partes possam, por exemplo, indicar um julgador com experiéncia na matéria em
disputa, para interpretar estruturas juridicas e negociais complexar, o que indica
menor assimetria e maior disponibilidade de informacdes do julgador. [....] Ainda, a
arbitragem apresenta vantagem de que o arbitro tem incentivos econdmicos para
proferir uma melhor decisdo. Isso decorre principalmente de se tratar de um mercado
profissional de servigos competitivo. (TIMM et al., 2017, p. 13-14)

Ademais, para Marcelo Escobar (apud XAVIER, 2019, p. 47), deve-se realizar a analise
do custo-beneficio do procedimento arbitral a partir da analise do tempo despendido no

processo, ao qual chegara a conclusédo de que:

[...] a morosidade no procedimento judicial acrescera o custo total, ndo s6 do valor,
mas como em relacéo a juros e eventuais corregdes monetarias. Dessa forma, Marcelo
Ricardo Escobar para explicar que nem sempre 0 processo judicial sera menos
oneroso que o procedimento arbitral cita um processo julgado em dezembro de 2015
que, ao final da arbitragem custaria aproximadamente R$ 1.372.225,35 (um milhéo,
trezentos e setenta e dois mil, duzentos e vinte e cinco reais € trinta e cinco centavos)
a0 passo que esse mesmo processo se dirimido pelo judiciario, apés o calculo de juros
e correcdo monetaria custaria aproximadamente R$ 2.697.459,18 (dois milhdes,
seiscentos e noventa e sete mil, quatrocentos e cinquenta e nove reais e dezoito
centavos), ou seja, 104% além do custo do procedimento arbitral.

Portanto, feitas essas consideracdes, é possivel concluir que a arbitragem, além de ser um
método de resolugéo de conflitos mais célere e eficaz que o modelo tradicional estatal, viabiliza
a reducdo dos custos arcados pelas partes durante o litigio, sendo esta uma das principais

vantagens frente aos conflitos sob jurisdi¢cdo do Poder Judiciario.
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3.4.2 Especialidade dos arbitros e carater técnico das decisdes

Conforme abordado no presente estudo, a arbitragem possui caracteristicas peculiares que
servem de grande estimulo as partes a submeterem o conflito ao instituto, pois podem escolher
os julgadores de acordo com a especialidade destes que, consequentemente, irdo proferir uma
decisdo mais técnica de acordo com a matéria controvertida.

Diferentemente do sistema judicial, em que o processo se submete a um juizo por livre
distribuicéo, o art. 13 da Lei de Arbitragem coloca apenas dois requisitos para nomeacdo dos
arbitros: (i) capacidade civil e (ii) confianca das partes (XAVIER, 2019, p. 44; LEMES, 2006,
p. 01). Portanto, é possivel “entregar o litigio a quem tem conhecimento especifico da matéria,
principalmente para questdes pouco usuais na rotina dos tribunais” (CAHALIL 2016, p. 116).

Assim, havendo o arbitro a confianca necesséria das partes, ao qual podera ser inclusive
de outra nacionalidade, este poderé ser o julgador da controvérsia (LAB, art. 13), ndo havendo
exigéncia legal do arbitro ter formacéo juridica, podendo ser escolhido de acordo com a sua
“expertise técnica de determinada area ou simplesmente o conhecimento, ainda que leigo, dos
costumes e praticas comerciais de determinado setor” (SALLES, 2021, p. 270).

O tratamento legal acerca da especialidade do julgador se encontra no art. 21 da LAB, o
qual prevé a possibilidade de as partes escolherem um “6rgao arbitral institucional ou entidade
especializada”. Logo, quando as partes submetem o litigio a um arbitro especializado, este
acaba, por certo, em apresentar uma decisao mais técnica.

Isto posto, diante da possibilidade de se escolher um julgador — arbitro — especializado,
espera-se a entrega de uma decisdo de qualidade, na medida em que, as partes que elegem o

processo arbitral, possuem o interesse de obter a solucdo mais adequada sobre a matéria.

3.4.3 Imparcialidade dos julgadores

No momento em que se concede a administracdo de um conflito a um terceiro imparcial,
espera-se que a conduta do Juiz togado designado para resolver o conflito no Judiciario deva
ser pautada pela imparcialidade, frente ao principio do juiz natural e, na arbitragem, esta
conduta ndo é diferente.

O arbitro escolhido para julgar a controvérsia deve ser imparcial, o qual ndo pode ser
confundido com a neutralidade, dado que “ser neutro significa ter comportamento indiferente

quanto ao resultado do procedimento, ao passo que ser imparcial significa ndo favorecer o
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tratamento para nenhuma das partes, agir de forma igualitaria para que a decisdo ndo seja
inclinada para nenhum dos lados” (XAVIER, 2019, p. 45). Dessa forma, o melhor termo a ser
utilizado seria imparcialidade, pois significa que o arbitro buscara a melhor solucéo para o
conflito de acordo com o seu livre convencimento (art. 21, § 2°, da Lei n°® 9.307/1996).

O art. 13, § 6° da Lei n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem Brasileira — LAB) prevé que o
arbitro devera desempenhar a sua fung¢do “com imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discricdo”. Isso se da porque, se as partes possuem a liberdade de escolher o
julgador de sua controvérsia, seria natural que cada parte elegesse o arbitro que Ihe melhor
atendesse, razdo pelo qual, o art. 14, 8 1° do mesmo diploma legal dispde que o proprio arbitro,
antes mesmo de aceitar a sua fungdo, deverd comunicar as partes “qualquer fato que denote
davida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia”.

Deste modo, a imparcialidade dos arbitros € um elemento intrinseco ao conceito do
instituto (ELIAS, 2014), pois, além de ser um principio que deve ser seguido a risca, a
imparcialidade do julgador esta garantida pela propria Constituicdo, configurando-se, portanto,
como uma garantia fundamental aos litigantes, tais como os principios do contraditorio e da

igualdade das partes.

3.4.4 Irrecorribilidade da decisdo arbitral

Uma das principais peculiaridades do instituto diz respeito a sentenca arbitral ser, em
regra, irrecorrivel.

Nos termos da Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da
sentenga proferida pelo Poder Judiciario (art. 33), ndo estd sujeita a recurso e, caso seja
condenatdria, tera forca de titulo executivo judicial (arts. 18 e 31), cabendo, apenas, solicitacdo
no prazo de 5 (cinco) dias para o arbitro corrigir eventual erro material ou esclareca alguma
obscuridade, duvida ou contradi¢do, ou se pronuncie sobre eventual omissao (art. 30), a qual se
assemelha a figura dos Embargos de Declaracéo dispostos no art. 1.022 do CPC.

Assim, a irrecorribilidade da sentenca arbitral esta estreitamente correlacionada a
celeridade do procedimento, uma vez que, ao limitar a interposi¢do de quaisquer recursos e
dispensar a necessidade de homologacao pelo Judiciario*, o art. 18 do diploma legal garante a

obtencéo de decisao definitiva, isto é, transitada em julgado em tempo muito menor do que no

14 Cumpre-se destacar que, em eventual sentenca arbitral estrangeira, havera necessidade de homologacéo pelo
Judiciério através de acdo propria perante o Superior Tribunal de Justica para que, enfim, a sentenca arbitral
proferida no estrangeira produza efeitos na jurisdicéo brasileira, conforme dispde o art. 34 da LAB.
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Poder Judiciario, por exemplo. Portanto, pode-se afirmar que tal vantagem assegura a razoavel
duracdo do processo, principio constitucionalmente garantido na Constituigao.

No entanto, por mais que a irrecorribilidade da sentenca arbitral seja a regra geral deste
método de resolucéo de conflitos, ha possibilidade de questiona-la perante o Judiciario, ao qual

sera abordado a seguir.

3.4.4.1 Formas de revisar ou anular a decisao arbitral

Diferentemente dos processos judiciais, a arbitragem nao obedece ao principio do duplo
grau de jurisdicdo, entretanto, 0s processos arbitrais, nos termos da LAB, ndo sdo imunes ao
controle judicial, visto que a parte interessada pode pleitear perante o Poder Judiciério a
nulidade da sentenca arbitral.

A sentenca arbitral sera nula em caso de nulidade da propria convencdo arbitral; na
hipdtese de decisdo proferida por quem ndo podia ser arbitro; em caso de sentenca proferida
fora dos limites da convencdo arbitral; em caso comprovado que a decisdo foi proferida por
prevaricacdo, concussao ou corrupgdo passiva; descumprimento do prazo estipulado pela
convencdo para prolacdo da sentenca arbitral (LAB, art. 32).

Segundo Carlos Alberto Carmona (2009, p. 412), “a a¢@o anulatoria implantada em nosso
sistema ndo se presta, a rever a justica da decisdo ou o fundo da controvérsia, mas apenas a
desconstituir os efeitos da decisdo arbitral”, inclusive na agdo que visa 0 cumprimento da
sentenga arbitral (LAB, art. 33, § 3°). Por fim, o autor aduz que se deve compreender que as
hipbteses de nulidade disposta nos incisos do art. 32 sdo taxativas, ou seja, ndo se de aceitar
interpretacdes extensivas a fim de impugnar a coisa julgada formada pela deciséo arbitral.

Dessa forma, verifica-se que o Judiciario ndo é instancia revisora da jurisdi¢do arbitral,
de modo que este estd impedido de proferir nova decisdo que a substitua (CAIS, 2013, p. 72),
devendo determinar que o juizo arbitral profira nova decisdo, conforme determina o § 2° do art.
33 da Lei de Arbitragem Brasileira.

Portanto, diante do rol taxativo do art. 32 da LAB, o Judiciario € legalmente impedido de
analisar o mérito da causa (CARMONA, 2009, p. 412), o que, por fim, acaba por evitar que o
mero inconformismo do vencido enseja em interminaveis recursos, “ndo se admitindo
interpretacdes extensivas que visem subverter o sistema de protecdo a arbitragem ainda que
encerrado seu procedimento” (MAIA, 2020, p. 369).

Por fim, destaca-se que a acdo declaratdria de nulidade da sentenca arbitral seguira as

regras do procedimento comum, previstas no Codigo de Processo Civil, e tem prazo decadencial
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de 90 (noventa) dias apds o recebimento da notificagdo da sentenca, parcial ou final, ou da
deciséo do pedido de esclarecimento (LAB, art. 33, 8§ 1°).

Diante disso, € possivel concluir que os limites impostos pela Lei n° 9.307/1996 para
viabilizar a revisdo ou anulacdo da sentenca arbitral encontra-se em plena sintonia com a

manifestacdo das partes de instituir a arbitragem como meio de resolugéo de conflitos.

3.5 Aarbitragem e a Administracéo Publica

Com a reforma introduzida pela Lei n® 13.129/2015 na Lei de Arbitragem Brasileira e,
com a forma que o atual Codigo de Processo Civil disponibilizou o uso de méetodos mais
adequados para a resolucdo de controvérsias no ordenamento brasileiro, 0 Modelo Multiportas
foi consagrado no pais, mudando, de certa forma, o papel da Administracéo Publica.

Dessa forma, a reforma sofrida pela LAB em 2015 conferiu a arbitrabilidade subjetiva
necessaria no ambito do Direito Publico, na medida que uma pessoa juridica de direito publico
(Unido, Estados, Municipios, Territérios e Autarquias) ou de direito privado (sociedade de
economia mista e empresa publica), possui plena capacidade de se submeter a arbitragem.

Com isso em mente, para se admitir a arbitragem em questfes de Direito Publico e,
notadamente, em questdes tributarias, deve-se observar 0s principios que regem a
Administracdo Publica, dispostos no caput do art. 37%° da Constituicdo Federal de 1998, de
modo que se passa a analise dos principios da legalidade, da eficiéncia e da publicidade, bem

como ha a releitura ao principio da supremacia do interesse publico.

3.5.1 Principio da legalidade

A Constituicdo Federal impde a Administracdo Publica Brasileira a observancia irrestrita
ao principio da legalidade, de modo que o agente publico é autorizado a realizar somente aquilo
que esta expressamente previsto em Lei.

Assim, caso a Lei de Arbitragem Brasileira ndo fizesse “qualquer mengdo a
Administracdo Publica, ndo seria suficiente para permitir a op¢do pela arbitragem em contratos
administrativos, especialmente quando considerado o entendimento do Tribunal de Contas da
Unido” (MARTINS, 2017, p. 33).

15 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]
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Portanto, a Administracdo Publica deve agir apenas com base na Lei, podendo-se concluir
que o ente publico pode se submeter a arbitragem, tanto é que ha ampla legislagao neste sentido.
A titulo exemplificativo, pode-se citar a Lei de Concessdes (Lei n° 8.987/1995), Lei n°
13.303/2016 e n° 14.133/2021 (Lei de Licitacdes).

Diante disso, a possibilidade, conferida por lei, para admitir a arbitragem como meio de
solucdo de conflitos, indica a evolucdo do direito administrativo brasileiro como favoravel a
solucéo célere e eficaz de controveérsias (NOGUEIRA, 2009, p. 134).

Posto isto, chega-se a conclusao de que, caso o legislador vise implementar a arbitragem
dentro de outros ramos do Direito Publico, tal como o Tributério, havera a necessidade da Lei
se submeter irrestritamente ao principio da legalidade.

3.5.2 Principio da eficiéncia

A partir da Emenda Constitucional n® 19/1998, o principio da eficiéncia na Administracéo
Publica obteve o status constitucional, o qual imp6s a execucdo dos servi¢os publicos com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional (MARINELA, 2005, p. 41), com o fim de interligar
a celeridade e a economia de recursos publicos.

Assim, rememorando a eficiéncia de Pareto apresentado no Capitulo anterior deste
estudo, o conceito de eficiéncia é o conjunto de métodos, tarefas e normas que possam ser
cumpridas com menos esforgo e menor custo.

Ademais, com a reforma da LAB sofrida atraves da Lei n° 13.129/2015, o referido

principio obteve uma nova compreensdo, conforme Selma Ferreira Lemes (2017, p. 56) ensina:

O principio da eficiéncia (e da economicidade), antes comentado, faz com que
tenhamos um novo olhar para atuacdo da Administracdo Publica. Nesta linha, dois
pontos sdo importantes, tal como adverte o jurista portugués J J Gomes Canotilho. O
primeiro € que “o principio da eficiéncia da administragcdo ergue-se a principio
constitutivo do principio da legalidade”. O segundo é que a Administracdo Publica
deve se pautar por objetivos, quando assevera as relages da Lei com a Administracéo.
Neste novo desenho, a “lei deixa de ter em primeira linha uma funcao de ordem ou
delimitacdo, para determinar principalmente medidas de conformacdo social e
direccéo econdmica”.

Logo, é dever do ente publico adotar todos os métodos possiveis para dar efetividade a
atividade estatal (MARTINS, 2021, p. 51), que se associa a qualidade dos servicos publicos.

Em razdo disto, o administrador publico ndo poderia optar pela judicializacdo de
determinado conflito em detrimento a arbitragem, na medida em que, a via judicial é mais

custosa ao ente publico.
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Partindo dos ensinamentos de Rodrigues e Alvarez (2014, p. 406), hé possibilidade de
atingir a eficiéncia administrativa através da utilizacdo da arbitragem, posto que ha maior
“efetividade ao interesse publico na questao objeto de tal meio de solugao de conflitos”.

Nesse sentido, a fim de colacionar a eficiéncia da arbitragem com o principio da eficiéncia
que deve ser observado pela Administracdo Publica, Camilla Siqueira Xavier (2019, p. 33)
destaca que:

A eficiéncia € um dos sustentaculos da administragdo publica e é um dever da
administracdo, como tal, admitir a arbitragem como uma das formas a propiciar o
acesso a justica com adequabilidade e celeridade. Nessa esteira, a arbitragem nédo
implicaria em rendncia de direitos e deveres nem por parte do sujeito passivo,
tampouco por parte do sujeito ativo, mas uma terceira via de impugnagao.”
Ademais, partindo dos numeros apresentados anualmente pelo CNJ, PGFN e CARF,
expostos no decorrer deste estudo, é nitido que o processo arbitral € mais célere comparado ao
judicial, na medida que, nos termos do caput do art. 23 da LAB, os arbitros possuem a obrigacao
legal de proferir decisdo em 6 (seis) meses, contado da instituicdo da arbitragem ou substitui¢éo
do arbitro, com possibilidade de prorrogacdo, desde haja comum acordo entre as partes (LAB,
art. 23, § 29).
Portanto, incontestavel é o cumprimento do principio da eficiéncia em processos arbitrais,
devendo, assim, o ente publico buscar pelo processo que melhor procedimento que melhor
atenda os interesses da coletividade levando-se em consideracdo o método mais célere e com o

menos desperdicio possivel (MARTINS, 2021, p. 61; MACHADO, 2009).

3.5.3 Principio da publicidade

Um dos principios basilares da Administracdo Publica, dispostos no art. 37 da CF/88, se
refere a publicidade dos atos administrativos, na medida que, os agentes publicos, no exercicio
de suas funcGes, administram e zelam por interesses que ndo lhe pertencem, ndo devendo apenas
prestar contas de seus atos, como estéo, ainda, sujeitos ao controle social (SCHMIDT, 2021).

Por sua vez, ainda que ndo haja nas leis nacionais ou regulamentos institucionais quanto
a confidencialidade que devera ser observada pelas Camaras Arbitrais e pelas partes, “de um
modo geral os procedimento arbitrais revestem-se de sigilo, ndo propriamente em razdo de uma
obrigacdo legal, mas, muito mais, por ser esta uma feicéo tipica de tais procedimento, coerente

inclusive com o seu carater de mecanismos de composi¢do de interesses disponiveis”, ndo se
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submete, assim, aos mesmos critérios de transparéncia estabelecidos para 0s processos judiciais
(MAIA, 2020, p. 335-336).

Conforme lecionam Fouchard, Gaillard e Goldman (1996, p. 629), a confidencialidade
do procedimento arbitral é o que diferencia do estatal, uma vez que as partes possuem pleno
interesse em manter o litigio em sigilo, a fim de evitar eventuais prejuizos financeiros e
patrimoniais que possam afetar as partes caso 0 processo esteja a alcance de terceiros.

Todavia, ainda que a regra geral do instituto seja a confidencialidade do procedimento,
até a reforma advinda pela Lei n° 13.129/2015, a LAB pouco falou sobre a questao, “dispondo
apenas que no desempenho de sua funcao, o arbitro devera proceder com discri¢do (art. 13, §
6°)” (MAIA, 2020, p. 335). Apés a reforma, a Lei n® 9.307/1996 passou a prever,
expressamente, que conflitos envolvendo o ente publico deverd, obrigatoriamente, obedecer ao
principio da publicidade (art. 2°, 8 3°), estando, assim, em pleno acordo com o que dispde a
Constituicdo Federal de 1988.

Desse modo, as entidades especializadas tém entendido que a obrigacdo de publicar os
atos procedimentais recaem, tdo somente, sobre a Administracdo, a qual deve tomar as devidas
providéncias para dar transparéncia a arbitragem (SCHMIDT, 2021).

E nesse sentido a orientacéo da | Jornada de Prevencéo e Solugao Extrajudicial de Litigios
do Conselho de Justica Federal, em que aprovou o Enunciado n° 4, que dispde o seguinte: “Na
arbitragem, cabe a Administracdo Publica promover a publicidade prevista no art. 2°, § 3°, da
Lei n®9.307/1996, observado o disposto na Lei n® 12.527/2011, podendo ser mitigada nos casos
de sigilo previsto em lei, a juizo do arbitro”.

No entanto, a transparéncia exigida pela legislacdo constitucional e infraconstitucional
ndo significa que o principio é absoluto, dado que pode ser relativizada. Assim, o sigilo arbitral

em conflitos com a Administracdo Publica podera se justificar:

(i) por forga da existéncia no processo de documentos, informagdes ou dados que
possam colocar em risco a seguranca da sociedade ou do Estado; (ii) quando a
divulgacédo da informacéo, ou da matéria objeto de litigio, puder importar em ofensa
a direitos individuais da parte privada, como, por exemplo, segredos comerciais,
patentes, informac@es fiscais ou os respectivos livros comerciais; e (iii) por fim,
quando a divulgacdo da informagdo, ou da matéria objeto de litigio, colocar em risco
direitos de terceiros, de natureza sigilosa. (SCHMIDT, 2021)

Portanto, para se admitir a arbitragem envolvendo a Administragdo Publica, deve-se dar
a devida publicidade dos atos administrativos realizados no procedimento, a fim de que o

referido principio imposto constitucionalmente seja devidamente cumprido.
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3.5.4 Releitura ao principio da supremacia do interesse publico

Muito se discute na doutrina acerca da possibilidade de a Administracdo submeter
questdes de ordem publica, tais como contratos administrativos, ao procedimento arbitral, por
entender que o principio da supremacia do interesse publico é absoluto e indisponivel.

Tal principio figura como pilar essencial na relacdo entre o Estado e os cidaddos (BOSSA;
VASCONCELLOS, 2019, p. 19), ao passo que as atividades administrativas desenvolvidas pelo
Estado devem prezar pelo beneficio da coletividade (CARVALHO FILHO, 2020, p. 35), no
sentido que “o interesse da coletividade deve prevalecer sobre o particular” (BANDEIRA DE
MELLO, 2003, p. 50). Logo, com base nas atribuicbes do ente puablico, gerou-se uma
divergéncia doutrinaria a respeito do uso da arbitragem em conflitos com a Administracdo
Publica frente ao principio da supremacia do interesse publico, sob 0 dogma que este principio
é indisponivel.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 76), “a indisponibilidade dos
interesses publicos significa que, sendo interesses qualificados como proprios da coletividade
— internos ao setor publico —, ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis”. O referido autor conclui, ainda, que o “6rgdo administrativo que 0S representa
ndo tem disponibilidade sobre eles no sentido de que incumbe apenas cura-los — o que é também
um dever — na estrita conformidade de que predispuser a intentio legis”.

No entanto, a indisponibilidade do interesse publico ndo é absoluta, na medida em que ha
casos em que a Administracdo Publica, por si so, realiza acordo com particulares ou paga
indenizacdes por responsabilidade civil (ARAGAO, 2017, p. 32).

Assim, far-se-a4 necessario distinguir os interesses publicos primarios dos secundarios,

utilizando, para isso, o ensinamento de Eros Roberto Grau (2002, p. 146):

[...] indisponivel é o interesse publico primario, e ndo o interesse da Administracéo.
Ensina Renato Alessi que os interesse publicos, coletivos, ndo sdo simplesmente o
interesse da Administracdo enquanto aparato organizacional autbnomo, porém
daquele que é chamado interesses individuais prevalentes em determinada
organizacao juridica da coletividade, ao passo que 0 interesse do aparato
organizacional que é a Administracdo, se pode ser concebido um interesse, desse
aparato, unitariamente considerado, sera simplesmente um dos interesses secundarios
que se fazem sentir no seio da coletividade e que podem ser realizados somente na
medida em que coincidam e nos limites dessa coincidéncia, com o interesse coletivo
primario.

Ainda nesse sentido, destaca-se, por fim, a afirmagéo de Gisele Barra Bossa e Monica

Pereira de Vasconcelos (2019, p. 49):



54

[...] o interesse publico primario ou interesse da sociedade e da coletividade como um
todo, de onde ecoa o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
ndo se confunde o interesse publico secundario.

O conteudo do interesse publico secundario ndo corresponde ao interesse social, mas
tdo somente ao interesse estatal (patrimonial). Logo, ndo estamos tratando do interesse
publico propriamente dito e sim de interesses exclusivos do Estado.

Como premissa, 0 interesse pablico secundario s6 deveria estar legitimado na hipotese
de convergir com o interesse do povo.

Portanto, interesse publico primario “¢ o interesse da sociedade, sintetizado em valores
como justica, seguranca e bem-estar social”, enquanto o secundario “¢ o interesse da pessoa
juridica de direito publico (Unido, Estados e Municipios), identificando-se com o interesse da
Fazenda Publica, isto ¢, do erario” (BARROSO, 2012, p. 49).

Com isso em mente, importa-se destacar a decisdo do STF proferida pela Ministra Ellen
Gracie, quando no julgamento do Recurso Extraordinario n® 253.885/MG, em que atenuou a
indisponibilidade do interesse publico desde que seja atendido para o melhor interesse da

coletividade. In verbis:

Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico séo
disponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o Administrador, mero
gesto 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 solugéo
adotada pela Administracdo € a que melhor atendera a ultimacdo deste interesse.
Assim, tendo o acérddo recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo
celebrado, decidir de forma diversa implicaria o reexame fatico-probatéria, o que é
vedado nesta instancia recursal (SUum. 279/STF). Recurso extraordinario nao
conhecido. (BRASIL, 2002, p. 796)

Assim, tem-se que hd uma releitura ao principio da supremacia do interesse publico, posto
que o conflito com a Administracdo Publica pode ser submetido a arbitragem, na medida que
ndo ha qualquer impedimento constitucional para a utilizacdo de jurisdicdo ndo estatal para
resolucdo de conflitos na esfera publico, podendo, inclusive, se aplicar a esfera fiscal
(HAMMOUND, 2019, p. 120).

3.6 Abertura da arbitragem para as discussdes de Direito Tributario
Demonstradas as noc¢des do instituto da arbitragem; o seu histérico no ordenamento

juridico brasileiro; a arbitrabilidade subjetiva e objetiva; vantagens de submeter o litigio a

arbitragem; e os principios que devem ser observados e relativizados quando se tratar de
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questBes de Direito Publico, passa-se a analise da abertura da arbitragem para as questdes de
Direito Tributério.

Como outrora afirmado no decorrer deste estudo, para se admitir a arbitragem em matéria
de Direito Publico e, especificamente, em matéria tributaria, deve-se analisar a arbitrabilidade
da matéria (objetiva), na medida que o pardgrafo 1° do artigo 1° da Lei n® 9.307/1996 conferiu
a arbitrabilidade subjetiva @ Administracdo Publica de participar de procedimentos arbitrais.

Ainda que parte da doutrina afirme que a Administracdo ndo é capaz de se submeter a
arbitragem, sob a suposta indisponibilidade do interesse publico, tal entendimento encontra-se
devidamente superado pela doutrina e jurisprudéncia moderna, conforme visto no topico 3.5.2,
de modo que se permite pensar sobre a arbitrabilidade objetiva em questGes de matéria
tributaria.

Com isso em mente, assim como ocorre em relacdo as demais formas de solucdo de
conflitos em matéria tributéria, opdem-se a arbitragem os argumentos que o crédito tributario é
indisponivel e que a jurisdicdo é monopdlio do Estado, os quais ndo se justificam, conforme se

passa a expor.

3.6.1 (In)disponibilidade do crédito tributario

Tendo em vista a atual concepcdo de disponibilidade do interesse publico acima
desenvolvidal®, e transpondo esse debate para a seara tributaria, um dos maiores obstaculos que
a doutrina apresenta contra a admissdo da arbitragem tributéria se refere a questdo da
(in)disponibilidade do crédito tributario®’.

O dogma da indisponibilidade do crédito tributario se da através da ideia de que
autoridade tributaria é mera administradora da coisa publica (AMARO, 2010, p. 46),
sujeitando-se, assim, & indisponibilidade dos bens publicos (DERZI, 2018, p. 359).

Tal entendimento € pormenorizado pelo fato que o art. 3° e 142 do Cddigo Tributario
Nacional (CTN) estabelecerem que o tributo é cobrado através de atividade administrativa
plenamente vinculativa e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional (BOSSA;
VASCONCELOS, 2019, p. 50).

16 Tépico 3.4.2.

17 Com o fim de conceituar a natureza juridica do crédito tributario, Camilla Siqueira Xavier (2019, p. 31) aduz,
fazendo referéncia a Luciano Amaro, que “o crédito tributario € materializado pelo langamento tributario e surge
a partir do direito que detém o sujeito ativo da obrigacao tributaria, seja ele o Estado, a Unido, o Municipio ou o
Distrito Federal de exigir o tributo do sujeito passivo, seja ele contribuinte, responsavel ou terceiro, fazendo surgir
a obrigacao tributaria (de fazer ou de nao fazer)”.
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No entanto, tal entendimento choca-se com o proprio CTN, dado que o art. 151 prevé a
possibilidade de conceder parcelamento e o art. 156 dispde a extin¢do do crédito tributario pela
transacdo e remissdo (BOSSA; VASCONCELOQOS, 2019, p. 53), bem como permite a transacdo
(art. 171) e a possibilidade de anistia (art. 180).

Nesse sentido, Carlos Henrique Machado (2021, p. 171) aduz que h& duas concepcdes
distintas que sdo relacionadas ao conceito de (in)disponibilidade:

Na primeira delas, encontra-se atrelada a impossibilidade de rentincia aos direitos,
compondo um regramento universal aplicivel a administragdo publica. A
indisponibilidade, nesses casos, estaria conectada ao prdprio direito material. Numa
segunda acepcao, a indisponibilidade traduziria a impossibilidade de reconhecer a
impossibilidade de reconhecer a procedéncia de posi¢des alheias aos interesses da
administracdo publica, ndo representando uma regra absoluta aplicavel ao poder
publico. Nessa Ultima hip6tese, a indisponibilidade encontraria afinidade com a
pretenséo jurisdicional e 0s mecanismos adequados de resolucdo de conflitos, com a
submisséo necessaria da causa (ou ndo) ao crivo poder judiciario.

Também nesse sentido, Diogo Leite de Campos sustenta que “se julgar por um juiz togado
os créditos tributarios ndo pGe em causa a indisponibilidade destes, ndo se vé como o
julgamento, segundo os mesmos parametros de legalidade, por juizes ndo togados, pode p6r em
causa a indisponibilidade dos créditos tributarios”.

Somado a isto, para Bossa e Vasconcelos (2019, p. 53), a recorréncia da instituicdo dos
Programas de Recuperacdo Fiscal (Refis) em todos os entes federativos, que promovem
significativas reducdes de multa e juros, “demonstram cabalmente a possibilidade de o poder
publico dispor do crédito tributario”.

Cabe destacar que, tal disposicdo através de programas de parcelamento acabam por
premiar os inadimplentes, na medida que alguns deixam de cumprir com as obrigac¢des fiscais
para aguardar novo parcelamento, o acaba por ndo atender aos principios da Administracdo
Publica, tampouco o interesse publico primario (BOSSA; VASCONCELOS, 2019, p. 53-54),
que prejudica aqueles que mantém em dia suas obrigacdes tributarias.

Desta forma, a indisponibilidade do crédito tributario se dobra a Lei, assim, ndo ha
justificativa plausivel para se afastar a arbitragem em matéria tributaria (SCHOUERI, 2011, p.
579), cabendo ao legislador tracar os limites da disponibilidade do crédito, observando o
disposto no art. 97, inciso VI*¥, do CTN e, notadamente, as normas elencadas na Lei

Complementar n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

18 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: [...] VI — as hipoteses de exclusédo, suspensdo ou extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou reducéo de penalidades.
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Diante disso, é possivel concluir que indisponivel é o exercicio das competéncias

tributarias por serem irrenunciaveis, posto que:

Da mesma maneira pela qual as pessoas politicas ndo podem delegar suas
competéncias tributarias, também ndo as podem renunciar, quer no todo, quer em
parte. Esta é matéria de Direito Publico Constitucional, e, portanto, indisponivel,
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal carecem de direito de renidncia ao
exercicio das competéncias tributarias que receberam da Carta Marga e que sao
essenciais a sua subsisténcia. (CARRAZZA, 2003, p. 591-592)

Logo, entende-se que o crédito tributario pode ser objeto de analise por meio arbitral e,
eventual renincia fiscal decorrente da adocdo da arbitragem em matéria tributaria pode,
inclusive, atender ao interesse publico primério, dado que esta rentncia pode ser menor quando
comparada a necessidade de provocacdo dos érgdos administrativos e judiciais (BOSSA,
VASCONCELOS, 2019, p. 55-56).

Nesse sentido, Marciano Seabra de Godoi e Leonardo Varella Giannetti dispdem que o
carater indisponivel do crédito tributario controvertido ndo implica em si mesmo a proibicdo de
se recorrer a arbitragem, “mas sim de se proferir uma decisdo por equidade, pois esta pode
prescindir da aplicagdo da lei” (GODOI; GIANNETTI, 2015, p. 40 apud VILLA-LOBOS;
PEREIRA, 2019, p. 31).

Contribuindo sobre o tema, Francisco Nicolau Domingos (2018, p. 343) acrescenta que
“o Estado ndo esta a dispor do crédito tributario, mas a encarregar os ‘cidadaos’ da resolugao,
com igual responsabilidade em produzir uma deciséo final, de acordo com 0s cénones
normativos do nosso sistema tributario, ou seja, com a mesma obrigacdo de qualquer juiz tem
em administrar a Justica”.

Assim sendo, pode-se concluir que a “indisponibilidade dos créditos tributarios s6 podera
reportar-se a créditos consolidados, cuja existéncia seja assente, depois de esgotados 0s meios
normais de impugnagdo” (SOUSA, 2017, p. 75).

Portanto, ndo ha impedimento para adoc¢do da arbitragem como método para solucionar
controvérsias tributérias, cabendo a Lei estabelecer “os critérios juridicos segundo os quais a
arbitragem tributaria pode se realizar” (PISCITELLI; MASCITTO, 2018, p. 09), sendo um
mecanismo iddneo que assegurara a justa arrecadacao, fundada na capacidade contributiva, por
meio do equilibrio entre as partes e demais valores processuais (BOSSA; VASCONCELOS,
2019, p. 57), capaz de proporcionar mais eficiéncia e seguranca juridica a controvérsia.
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3.6.2 Controle jurisdicional e a rentncia ao Poder Judiciario

Somando-se a suposta indisponibilidade do crédito tributario, as vozes contrarias a
adoc¢do da arbitragem tributéria entendem que a jurisdicdo € monopdlio do Estado e, que
violaria o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, inciso
XXXV da CF/88, o que desautorizaria o juizo arbitral para dirimir conflitos tributarios, pois
subtrairia funcdo que é exclusiva do Poder Judiciério.

No entanto, tais oposi¢fes ndo prosperam, na medida que, como visto no decorrer deste
Capitulo, a arbitragem ndo € imune ao controle estatal, posto que h& possibilidade da parte
interessada de impugnar a decisdo arbitral ao Poder Judiciario quando a decisdo arbitral padecer
de vicios que demandam a decretacdo de sua nulidade.

Ademais, conforme dispde Betina Treiger Grupenamcher (2019, p. 204), o argumento
contrario a arbitragem no que se refere a inafastabilidade do controle jurisdicional, “cai por
terra em razdo que a arbitragem é uma opcdo das partes litigantes e, assim, a possibilidade de
submisséo do litigio & decisao do judicial permanece incolume”.

Nas ADRs, a autonomia da vontade tem grande relevancia, conforme pondera Vasco
Branco Guimaraes (2008, p. 166):

A vontade desempenha um papel relevante na génese, desenvolvimento e extingdo da
obrigacéo juridica de imposto. Num contexto de aproximacéo entre Administragdo
participada e os contribuintes é possivel prever e defender a criacdo de diplomas que
prevejam o acordo de vontades quanto a interpretacdo da norma, identificagdo e
relevancia dos fatos (nomeadamente na quantificacdo) e consequéncias juridicas da
realizacdo destas operagdes ldgico dedutivas (no cumprimento da obrigacao)
realizadas em consenso entre a autoridade fiscal e o particular. A garantia de
transparéncia processual e controlo independente parece ser requisitos da nogéo de
Estado de Direito como forma de assegurar a aplicabilidade uniforme e ndo
discriciondria de tal quadro normativo.

No que se refere ao suposto monopdlio jurisdicional do Estado, tal entendimento também
ndo prospera, pois o préprio Codigo de Processo Civil prevé a arbitragem. Logo, segundo
Carlos Alberto Carmona (1990, p. 33-40 apud GRUPENAMCHER, 2019, p. 204), a jurisdicao
ndo é monopolizada pelo Estado, podendo ser exercida pelo juizo arbitral.

Ademais, somando-se ao entendimento contrario da admissao da arbitragem em litigios
tributarios, argumenta-se que a renuncia da Administracdo Publica de resolver o litigio fiscal

pela via tradicional, ou seja, administrativa ou judicial, signifique entrega ou rendncia ao direito

19 Entre os direitos e garantias fundamentais dispostas no art. 5° da Constituigdo Federal, o inciso XXXV dispde
que: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca ao direito”. (BRASIL, 1988)
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de buscar o crédito tributéario devido. Contudo, tal entendimento ndo encontra qualquer suporte,
na medida que submeter o litigio a arbitragem n&o significa que o ente pablico renunciou ao
seu direito, mas tdo somente optou por buscar o crédito tributario fora do &mbito estatal.

Desta forma, ndo ha:

[...] na submissdo da solucdo de conflitos por arbitragem, entrega ou renincia a
qualquer direito, mas apenas e tdo somente, como define Carmona, submissdo do
litigio a solucdo alternativa aquela provida pelo processo estatal. Desse modo, sob a
perspectiva do agente publico, ndo parece relevante ser ou renunciavel o crédito
tributério para fins de viabilidade da solucdo arbitral da controvérsia tributaria. De
fato, o carater pecuniario do crédito tributario é suficiente a sua arbitrabilidade
objetiva para fins de solucdo arbitral, na medida em que ao se optar pela solucéo
arbitral ndo ha rendncia ou disposicdo de direitos. (MENDONCA, 2017, p. 339-340)

Para Nuno Villa-Lobos e Téania Carvalhais Pereira (2019, p. 31), submeter o litigio
tributario a arbitragem “néo importa a rentncia ou indisponibilidade do crédito tributario, mas
a opc¢do por uma via alternativa ou complementar a via tradicional de resolucéo de litigios”, de
modo que “a manifestacdo de vontade das partes atua apenas em relacdo ao meio de reacdo
apos a verificacdo do conflito”.

Desta forma, os referidos autores tratam sobre a decisdo arbitral e a funcéo dos arbitros,

na medida que:

A decisdo arbitral tem carater jurisdicional, traduzindo a aplicacdo do Direito
constituido por um terceiro imparcial. A tarefa é, assim, funcionalmente idéntica a do
juiz no &mbito do processo tributério — aplicacéo do Direito aos factos. Com efeito, a
arbitragem ndo interfere no exercicio do poder estatal de efetuar a cobranca do tributo
j& apurado pela fiscalizagdo, por meio do lancamento [...] (VILLA-LOBOS;
PEREIRA, 2019, p. 31-32)

Diante disso, verifica-se que 0s argumentos contrarios a adocdo da arbitragem em mateéria
de Direito Tributéario ndo sdo capazes de impedir a abertura do instituto para questes fiscais,
de modo que a sua adocdo como método alternativo de resolucdo de conflitos depende tdo
somente de previsdao legal e da superacdo da (in)disponibilidade do crédito tributario
(GRUPENAMCHER, 2019, p. 205).

E possivel concluir, portanto, que a rendncia da Administragio Publica de acessar o
Judiciario para dirimir o conflito, ndo implica em que qualquer entrega ou rendncia ao direito
relacionado ao crédito tributario, mas significa tdo somente a opcao de entregar a solugédo do
litigio a um julgador ndo togado que fora constituido unicamente para dirimir o conflito entre a

Fazenda Publica e o contribuinte — 0 que sera aprofundado no Capitulo a seguir.
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4 ADMISSIBILIDADE DA ARBTIRAGEM TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Admitindo-se o reconhecimento que ha uma abertura para a utilizacdo da arbitragem para
questdes de mateéria tributaria, este Capitulo busca, em um primeiro momento, apresentar o
modelo de arbitragem tributéria implementado em Portugal como pressuposto para a adogdo do
instituto no Brasil. Valendo-se das licGes doutrinarias de Tathiane Piscitelli, Priscila Faricelli
de Mendonca, Leonardo Giannetti e Heleno Taveira Torres, examina-se 0s requisitos para
admissdo da arbitragem tributaria no pais sob a 6tima constitucional e infraconstitucional para
verificar os caminhos a serem tomados para implementar a arbitragem tributéaria no Brasil.

O estudo se finda com a verificacao e analise dos Projetos de Lei n° 469/2009, 4.257/2019
e 4.468/2020, que se encontram em tramitacdo no Congresso Nacional e Senado Federal,
apurando-se 0s ajustes que devem ser realizados pelo legislador para que as propostas
legislativas estejam de acordo com os objetivos do instituto juridico da arbitragem.

4.1 O modelo de arbitragem tributaria implementado em Portugal

Com o objetivo de disponibilizar métodos de resolucdo de conflitos mais eficientes, o
Poder Legislativo de Portugal aprovou, em 2010, a Lei n® 3-B (Lei do Or¢amento do Estado de
2010), ao qual autorizou, em seu art. 123, que 0 Governo legislasse no sentido de instituir a
arbitragem como “um meio processual alternativo ao processo de impugnagao judicial” para
conflitos de ordem tributaria (VILLA-LOBOS; PEREIRA, 2019, p. 27). A partir desta, foi
editado o Decreto-Lei (DL) n° 10, de 2011, que regulamentou 0 Regime Juridico da Arbitragem
Tributaria (RJAT) no ordenamento juridico portugués.

Desta forma, o RJAT serviu de “elemento de acréscimo ao arcabouco de instrumentos
para tutela de direitos e interesses legalmente protegidos pelos contribuintes”; para conferir
maior celeridade na resolucdo dos conflitos; e para “absorver parte da demanda de processos
nos tribunais administrativos e fiscais” (NOLASCO; LIMA, 2019, p. 178-179).

A admissibilidade da arbitragem tributaria em terras lusitanas se deu gragas & superacao
do dogma da (in)disponibilidade do crédito tributario, posto que encontrou suporte no texto
constitucional, na medida que o n° 2 do art. 209 da Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976 (CRP) prevé, expressamente, a admissibilidade de instituir Tribunais Arbitrais como uma
das espécies da categoria “Tribunais”, sem qualquer ressalva quanto a matéria (VILLA-

LOBOS; PEREIRA, 2019, p. 29; MACHADO, 2021, p. 199).
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No plano infraconstitucional, Leonardo Rocha Hammound (2019, p. 72) esclarece que o

citado dogma também foi superado, uma vez que:

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

Nesse sentido, Nuno Villa-Lobos e Tania Carvalhais Pereira (2019, p. 31-32) dispdem
que na “arbitragem ndo importa a rendncia ou indisponibilidade do crédito tributario, mas a
opg¢do por uma via alternativa ou complementar a via tradicional de resolucgdo de litigios”, de
modo que n3o ha “rentncia do crédito tributario, nem afeta os eclementos da obrigacdo
tributaria”. Os referidos autores concluem que, em sintese, a tarefa do arbitro €, funcionalmente,
idéntica a do juiz, pois aplica o direito aos fatos da controvérsia.

Diante disso, o DL 10/2011 prevé, ainda, que os Tribunais Arbitrais (TAs) devem
apresentar decisdo final em um prazo de seis meses, com limite de mais seis meses (art. 21), o
qgue demonstra o respeito a celeridade do procedimento, vedando a decisdo por equidade
(GODOI; GIANNETTI, 2015, p. 40).

Ademais, cumpre-se destacar que as decisdes proferidas pelos TAs sdo vinculantes as
partes e, em regra, irrecorriveis, com poucas excecdes, nas hipéteses de haver violagdo de
dispositivos constitucionais ou contrarias a acoérdao do Tribunal Administrativo Central ou do
Supremo Tribunal Administrativo; podendo ainda contestar com base em algumas deficiéncias
formais e procedimentais (GAMITO; TRINDADE, 2019, p. 76).

Assim, a arbitragem tributaria em Portugal partiu pela lacuna deixada pela CRP para
constituir Tribunais Arbitrais competentes para tratar sobre matérias tributarias, para isto, foi
preciso superar o dogma da indisponibilidade do crédito tributario, e “pela busca de solugao das
pendéncias tributarias em prol de um Estado que garantisse os direitos fundamentais”
(HAMMOUND, 2019, p. 74).

No entanto, diante da sensibilidade que as questdes fiscais desempenham na prépria
subsisténcia das estruturas do Estado, o legislador portugués adotou certas medidas cautelares
ao instituto. Desta forma, optou-se pela arbitragem institucional, vedando a arbitragem ad hoc,
e atribuiu todas as arbitragens tributarias a um Gnico centro de arbitragem, constituido nos
termos do “artigo 187° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos — 0 Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD)” (VILLA-LOBOS; PEREIRA, 2019, p. 32) ao qual passa-

Se a expor.
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4.1.1 A funcéo do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD)

Nos termos do art. 4° n° 2°, do DL 10/2011, fora previsto que os Tribunais Arbitrais
funcionaréo sob a jurisdi¢cdo do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), sediado em
Lisboa, de modo que € possivel constatar que o legislador optou pela arbitragem institucional.

A escolha do legislador de vedar a arbitragem ad hoc se justifica pela transparéncia no
funcionamento de uma instituicdo arbitral, onde é possivel conhecer antecipadamente as etapas
do procedimento e normas que estruturam o processo arbitral. Em sintese, “os Tribunais
Arbitrais constituidos a partir de um centro de arbitragem sdo 0s que mais se acercam da
organizac¢do e estrutura de um tribunal estatal” (DOMINGOS, 2019, p. 62).

Diante disso, o Centro de Arbitragem Administrativa:

[...] funciona a partir de uma institui¢do privada sem fins lucrativos, uma associacgéo
constituida por tempo indeterminado, de ambito nacional, de carater especializado e
cujos associados sdo pessoas coletivas de direito publico ou de direito privado,
exigindo-se, para adquirir esse estatuto, uma deliberagdo favoravel da Assembleia
Geral, sob proposta do presidente da Dire¢do ou do Conselhos de Representantes. Ou,
dito de outro modo, sdo entes representativos dos potenciais partes em litigio.
(DOMINGOS, 2019, p. 62-63)

Quanto a transparéncia e independéncia das atividades do CAAD, estas sdo garantidas
através do Conselho Deontoldgico (SERRA, 2015, p. 13; FERREIRA, 2021, p. 142), ao qual
exerce o poder jurisdicional atribuido aos juizos arbitrais no &mbito do centro de arbitragem
(DOMINGOS, 2019, p. 64).

Além disso, o Conselho é o responsavel por elaborar e designar uma lista de arbitros
competentes para julgar processos tributarios (MACHADO, 2021, p. 207), que deverao seguir
as regras impostas no Estatuto do CAAD, sob pena de responsabilizacdo civil e criminal
(DOMINGOS, 2019, p. 64), e se sujeitar aos principios da imparcialidade, independéncia e
sigilo fiscal, impostos pelo art. 9° do RJAT.

Logo, constata-se que a legislacdo portuguesa conferiu ao Conselho de Arbitragem
Administrativa a exclusiva jurisdicdo para sediar todos os conflitos tributarios entre os
contribuintes e a Administracdo Publica Portuguesa submetida a arbitragem, ao qual se passa a

expor a seguir acerca da vinculacdo do ente publico ao procedimento arbitral.
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4.1.2 A vinculacdo da Administracdo Publica Portuguesa a arbitragem tributaria

No ambito do Direito Privado, a arbitragem é estabelecida contratualmente por meio da
convencao de arbitragem, firmada antes ou depois da existéncia do litigio, onde as partes
renunciam o acesso ao Poder Judicidrio (GIANNETTI, 2017, p. 236).

Contudo, pela natureza da relagéo juridica tributaria, conforme dispde Leonardo Giannetti
(2017, p. 236), ndo é simples imaginar que o Fisco e o contribuinte firmem um contrato para
indicar o meio arbitral para dirimir eventual conflito, posto que a relacdo juridica tributéria esta
prevista em Lei e ndo em contrato. Desse modo, o legislador portugués estabeleceu, nos termos
do art. 4° n° 1 do RJAT, que a vinculagédo do ente publico dependeria de Portaria dos membros
do Governo responsaveis pelas areas de financas e de justica, a qual estabeleceria o tipo e 0
valor méximo envolvido dos litigios abrangidos.

Assim, foi editada a Portaria n® 112-A/2011 (Portaria de Vinculacdo), na qual estabeleceu
que a vinculacdo da Administracdo Portuguesa ao procedimento arbitral estaria limitada as
controvérsias de valor até € 10 milhdes e, somente os impostos administrados pela Direcéo-
Geral dos Impostos e Direcdo-Geral das Alfandegas e dos impostos especiais sobre o consumo,
fundidas na Autoridade Tributaria e Aduaneira, podem ser objeto?® de um procedimento arbitral
no CAAD (DOMINGOS, 2019, p. 69).

Portanto, cabe ao contribuinte optar se o litigio sera submetido ao juizo arbitral ou estatal,
na medida que, de certa forma, a Portaria de Vinculacdo é a manifestacdo de vontade do ente
publico de aceitar a escolha do contribuinte de recorrer a arbitragem.

Desta forma, a Administragdo Portuguesa “est4 tdo vinculada a decisdo do contribuinte
de recorrer a via judicial ou a via judicial, como esta a decisao do contribuinte de recorrer a via
graciosa ou judicial, ndo se violando, portanto, o principio da indisponibilidade dos créditos
tributarios” (TRINDADE, 2016, p. 173 apud GAMITO; TRINDADE, 2019, p. 77).

Desta forma, pode-se concluir que a arbitragem tributaria em Portugal se caracteriza:

[...] como uma via jurisdicional ndo obrigatoria para os contribuintes, cujas decisdes
possuem, entretanto, um valor juridico idéntico ao das sentencas judiciais. Noutras
palavras, a constituicdo do tribunal arbitral compreende como um tipico direito
potestativo dos sujeitos passivos, revelador de mera faculdade quanto ao seu exercicio
pelos cidadados, adstrita & instalacdo de procedimento substitutivo ao processo (de
impugnacdo) no ambito judicial, sem qualquer prejuizo, portanto, a garantia

20 Nesse sentido, Ferreira (2021, p. 135-136) dispde que conflitos envolvendo “a declaracdo de ilegalidade da
liquidacdo de tributos, de autoliquidacdo, da retencdo na fonte e dos pagamentos por conta, assim como a
apreciacao da ilegalidade dos actos de determinagdo da matéria tributavel, dos actos de determinacdo da matéria
colectavel e dos actos de fixagdo de valores patrimoniais” sdo arbitraveis em Portugal.
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fundamental de inafastabilidade do acesso as estruturas tradicionais da jurisdicdo
estatal. (MACHADO, 2021, p. 205-206)

A Portaria n® 112-A/2011, portanto, acabou por legitimar a vinculacdo do ente publico ao
processo arbitral tributério, estabelecendo os seus limites materiais e quantitativos, de forma
que cabe, exclusivamente, ao contribuinte a opgdo se impugnaré o tributo por via judicial ou
arbitral.

No mais, a arbitragem tributaria em Portugal tem apresentado resultados extremamente
satisfatorios a Administracdo Publica, especialmente diante do fato que a arrecadacg&o tributaria
pela via arbitral vem superando a arrecadacdo nos ambitos administrativo e judicial no pais
(PASQUALIN, 2021, p. 97; BRIGAGAO, 2022), de sorte que 0 modelo portugués vem sendo

visto como um modelo para outros paises, como € o caso do Brasil (FERREIRA, 2019, p. 10).

4.2 Admissdo da arbitragem tributaria no Brasil por Lei propria

Conforme exposto no tdpico 3.6 deste estudo, a doutrina moderna entende que ha uma
abertura a arbitragem para as questdes de ordem tributaria, uma vez que se entende que o crédito
tributario é disponivel e que a Administracdo Publica pode renunciar ao acesso ao Judiciario
para buscar creditos tributérios a si devidos. Cabe, entdo, analisar se a admisséo da arbitragem
tributéria no Brasil necessita ou ndo de Lei que a autorize, dado que, por se tratar de Direito
Tributério, seja processual ou material, deve-se necessariamente observar o principio
constitucional da legalidade.

Para parte da doutrina, a arbitragem tributaria ja poderia ser praticada no pais sem a
necessidade de uma Lei especifica, uma vez que o art. 13 da Lei n® 9.307/1996 e art. 15, inciso
VI, do Cédigo de Processo Civil, equiparam a sentenca arbitral a sentenca judicial, de modo
que esta interpretacdo associa, extensivamente, a previsao do artigo 156, inciso X, do Cadigo
Tributario Nacional (CTN), no sentido de que ““a sentencga arbitral ja estaria incluida no rol das
causas extintivas do crédito tributario dada a referida equiparacdo a sentenca judicial”
(MASCITTO, 2019, p. 141).

No entanto, por mais digna que seja esta interpretacdo, Leonardo Giannetti (2017, p. 185)
aduz que ndo ¢ suficiente, posto que “ndo ¢ possivel compreender o inciso X do art. 156 do
CTN (decisdo judicial passada em julgado) albergue a hipdtese da sentenca arbitral como causa
extintiva do crédito tributario”.

Nesse sentido, a vedacdo de implementar um novo método de resolucéo de conflitos em

matéria tributaria sem que haja uma Lei que expressamente autorize, acabaria por encontrar
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resisténcia na propria Constituicdo, na medida que o art. 150 veda a Administracdo Publica a
“exigir ou aumentar tributos sem que a Lei estabeleca” (MARTINS, 2021, p. 45), bem como o
CTN obsta no mesmo sentido, conforme se verifica nas redacdes dos arts. 9°, 97 e 104.

No entanto, importa ressaltar que o uso da arbitragem como MASC para matérias
tributérias ndo institui, extingue ou majora quaisquer tributos, “mas apenas serve como meio
do qual o &rbitro constata determinado evento (prescricdo, decadéncia, parcelamento, remissao
etc.), vertendo-se em fato juridico e fazendo-se desencadear consequéncias de norma tributaria”
(BRITO, 2017, p. 28).

Diante disso, pode-se concluir que a admissibilidade da arbitragem tributaria no Brasil
esta vinculada a edi¢do de Lei que a autorize expressamente, de modo que € imprescindivel a
legislacio prever a disponibilidade do direito e do crédito tributario?*, bem como evitar eventual
repulsa dos Tribunais de Contas (SANTIAGO, 2019, p. 187).

Sendo assim, defende-se neste estudo a necessidade de edi¢do de normas legais que
autorizem, de forma expressa, a instituicdo da arbitragem como método de resolucdo de
conflitos tributarios, especialmente porque a previsao legal abrigard maior seguranca juridica a
Fazenda Publica e aos contribuintes, devendo, entdo, verificar qual modalidade legislativa deve
ser utilizada.

Nos termos do art. 146, inciso Il da Constituicdo Federal, cabe a Lei Complementar (LC)
estabelecer as normas gerais em matéria tributdria, na qual é desempenhada pela Lei n°
5.172/1966 (Codigo Tributario Nacional — CTN), que sdo detalhadas e desenvolvidas por Leis
Ordinérias (LO), as quais muitas vezes delegam a respectiva regulamentacdo a normas infra
legais (MASCITTO, 2019, p. 140).

Desta forma, havendo a matéria tributéria alguma relagdo com as normas gerais, tais como
obrigac@es e respectiva extin¢do, o tema devera ser abordado por LC, conforme determina o
art. 146, inciso 111, alinea “b”, da CF/88 combinado com 0s arts. 5°, inciso |1, e 150, inciso I, do
mesmo diploma legal (MASCITTO, 2019, p. 140; HAMMOUND, 2019, p. 148).

Logo, verifica-se que a controveérsia gira em torno dos incisos do art. 156 do CTN, posto
gue ha entendimento antagbnico sobre, tal como lecionam Eduardo Sabbag e Luciano Amaro.
Para Sabbag (2009, p. 793), o referido dispositivo possui rol taxativo, o que exigiria edi¢do de

LC para incluir novos incisos para viabilizar a extingdo do crédito tributario. Por seu turno,

2L Conforme sera exposto posteriormente em topico 4.4, nem todas as matérias que envolvem questdes tributarias
sdo passiveis de andlise por juizo arbitral.



66

Amaro (2008, p. 390) defende que o rol ndo é taxativo?’, mas sim exemplificativo, sob o
entendimento de que “se a Lei pode o mais (que vai até o perdao da divida tributaria) pode
também o menos, que ¢ regular outros modos de extingao de dever de pagar tributos”.

Para Tathiane Piscitelli (2019, p. 193-194), o rol do art. 156 do diploma legal € taxativo,
posto que defende a edicdo de LC para alterar o CTN para que haja previsdo expressa da
sentenca arbitral como forma de extingdo do crédito tributério, incluindo-se novos incisos no
referido dispositivo legal.

Nesse sentido, destaca-se também o posicionamento de Leonardo Rocha Hammound
(2019, p. 149-150), que leciona que ndo é necessario alterar apenas o art. 156, mas também os
artigos 151 e 174 do CTN, que tratam sobre a suspensao da exigibilidade e prescri¢do do débito,

respectivamente, na medida que:

[...] segundo a linha do parcelamento, ndo sendo possivel a extingdo do credito
tributério apds a adesdo a via arbitral, suspender-se-ia a exigibilidade do crédito
tributario para néo criar 0bice a emissdo de certiddo negativa de débitos (CND), como
se observa nas hipdteses previstas no artigo 151 do CTN. Ainda, apds a constituicdo
do crédito tributério, a adesdo arbitral s6 poderia gerar certiddo positiva com efeitos
de negativa, diante de uma interpretacéo I6gica do sistema.

Sendo assim, a edicdo de lei complementar seria necesséria para veicular a hipotese
da arbitragem para suspensdo ou extin¢do do crédito tributario. Com o inicio do
procedimento arbitral, seria necessaria a suspensdo do prazo prescricional para
cobranga do crédito tributario manejado, de modo que seria prudente alterar o artigo
174 do CTN, também, por lei complementar.

Por fim, Priscila Faricelli de Mendonca (apud XAVIER, 2019, p. 52) expOe acerca da
necessidade de edicdo de Lei Complementar para constituir crédito em favor do sujeito passivo
(contribuinte) por meio da arbitragem, dado que o art. 1652 do CTN prevé a deciséo transitada
em julgado podera reconhecer o pagamento indevido e que o referido artigo ndo atribui o
mesmo & decisdo administrativa.

Partindo para uma analise de que o rol do art. 156 do CTN ndo é taxativo, tal como sinaliza
Roque Carazza (2012, p. 1.040), parte-se para entendimento de que ndo ha exigéncia de edi¢cdo

de Lei Complementar, bastando a publicacdo de Lei Ordinéria (LO) dispondo que a sentenga

22 Também nesse sentido, Aliomar Baleeiro (2013, p. 1270 apud GIANNETTI, 2017, p. 190-191) expde que a
confusdo e a novacao, hipéteses previstas somente no Cédigo Civil (art. 381 e 360, respectivamente), mesmo ndo
numeradas no art. 156 do CTN, podem configurar como hipéteses de extingdo do crédito tributéario.

23 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, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes
casos: | — cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacdo
tributaria aplicével, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; Il — erro na
edificacdo do sujeito passivo, na determinacdo da aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na
elaboracdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento; 11 — reforma, anulagao, revogagéo ou
rescisdo de decisdo condenatoria.
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favoravel ao contribuinte proferida em procedimento arbitral tem a prerrogativa de extinguir o
crédito tributario (GIANNETTI, 2017, p. 205).

Somando-se a ideia de que bastaria a edicdo de LO, Fernanda Santiago (2019, p. 187)
dispde que “o argumento ¢ de que o processo fiscal ndo necessita de quérum qualificado para
ser inovado, pois a Constituicdo da RepUblica ndo exige lei complementar para direito
processual. N&o por outro motivo, tanto a Lei de Execugdes Fiscais (Lei n® 6.830/1980), quanto
0 Decreto-lei do Processo Administrativo Fiscal (Decreto-lei n°® 70.235/1972) foram
recepcionados como lei ordinaria pela Constituicdo de 1988”.

Ademais, tal entendimento encontraria suporte jurisdicional, dado que, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.405/RS, de relatoria do Ministro Alexandre
de Moraes, foi consignado o entendimento que a CF/88 nao reservou a Lei Complementar a
exclusividade no “tratamento de modalidades de extincdo e suspensdo dos creditos tributarios,
a excecao da prescrigdo e decadéncia, previstos no art. 146, III, ‘b’, da CF” (BRASIL, 2019, p.
04; PISCITELLI et al., 2021, p. 747).

No entanto, ha de se reconhecer a imprescindivel necessidade de edi¢do de LC para
legitimar a sentenca arbitral como hipdtese de extin¢do do crédito tributario, tendo em vista que
o inciso Il do art. 146 da Constituicdo é conclusivo ao dispor que cabe a Lei Complementar
estabelecer normas gerais em matéria tributaria e, caso assim néo for editado, podera resultar
inseguranca juridica ao instituto (XAVIER, 2019, p. 50).

Nesse sentido, ha justificativas para se defender a edi¢do de Lei Complementar, posto que

configuraria maior seguranca juridica as partes, em que:

Sob a perspectiva do Fisco, sdo diversas as preocupacdes institucional e individuais
dos agentes publicos, que passam pelo risco de caracterizagdo de responsabilidade
funcional, caracterizacdo de rendncia fiscal e violagdo a Lei Complementar n° 101
(‘Lei de Responsabilidade Fiscal’), ndo interrup¢do dos prazos decadencial para
constituicdo do crédito tributério (em caso de procedimento arbitral pré-constitui¢do
do crédito tributario) e prescricional para efetiva execugdo do crédito (em caso de
procedimento arbitral posterior a sua constituicdo), dentre outras como a
obrigatoriedade e/ou possibilidade de participagdo de terceiros e, em especial, do
Ministério Publico (‘MP”) nos procedimentos. (MASCITTO, 2019, p. 143)

Enquanto sob a perspectiva dos contribuintes:

[...] além da seguranca na previsdo expressa e especifica da extingdo do crédito
tributario pela sentenca arbitral, seria importante que fossem supridas lacunas como,
por exemplo, se o procedimento arbitral suspende ou néo a exigibilidade do tributo
que se discuta, se 0 prazo para eventual recuperacdo de tributos pagos indevidamente
ou a maior se iniciaria ap6s findo processo arbitral em que o vencedor, se a arbitragem
engloba inclusive a discussdo do crédito tributario constituido em definitivo, apds
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inscricdo em divida ativa, ou de casos em que ele nem mesmo foi constituido etc.
(MASCITTO, 2019, p. 143)

Ademais, cumpre esclarecer que tal posicionamento — implementacdo da arbitragem
tributéria por Lei Ordinaria — poderia encontrar resisténcia na propria jurisprudéncia do STF,
dado que, a mesma Suprema Corte ja proferiu entendimento no sentido contrario, quando no
julgamento dos autos da ADI n° 1.917/DF, de relatoria do Ministro Lewandowski, no qual
declarou a inconstitucionalidade da Lei Distrital n° 1.694/1997%* na medida que tal legislacéo
ordinaria criava uma hipétese de extin¢do do credito tributario ndo prevista nos incisos do art.
156 do CTN (BRASIL, 2007, p. 59).

Portanto, a implementacdo da arbitragem em matéria tributaria por meio da edicéo de Lei
Ordindria, apesar de ser o caminho “mais rapido”, podera ter sua constitucionalidade
questionada, podendo, inclusive, descredibilizar o instituto no pais (XAVIER, 2019, p. 51).

Assim sendo, entende-se que a implementacdo da arbitragem tributaria deve,
primeiramente, ser disponibilizada por Lei Complementar, justamente por proporcionar maior
seguranca juridica aos sujeitos ativo e passivo da relagdo juridica tributaria. Para Camilla Xavier
(2019, p. 52), a Lei Complementar devera dispor sobre “(i) a hipotese de sentenga a favor do
contribuinte extinguir o crédito tributério; (ii) a possibilidade de convencédo de arbitragem ser
mecanismo apto a suspender a exigibilidade do crédito tributario, conforme o caso; (iii) a
interrupgdo do prazo prescricional uma vez instaurado o procedimento arbitral” e, por fim, a
autora conclui que também devera contemplar a possibilidade de a sentenca arbitral expedir
precatdrio a favor do contribuinte nas hipéteses de reconhecimento de pagamento indevido ou
a maior. Ou seja, a Lei Complementar devera editar os arts. 151, 156, 165 e 174, todos do
Caodigo Tributario Nacional.

Realizadas as alteracdes no CTN, cabera ao legislador editar Lei Ordinéaria prevendo a
arbitragem tributéria (PISCITELLI, 2019, p. 194), na medida que, conforme leciona Leonardo
Giannetti (2017, p. 205), a atual LAB “nao ¢ suficiente para, por si sd, ser invocada para
legitimar um procedimento arbitral tendente a resolver um conflito de matéria tributaria”. O
referido autor conclui, ainda, que é necessaria que a Lei Ordinaria disponha expressamente que
“a sentenca arbitral favordvel ao sujeito passivo tem o efeito de extinguir o crédito tributario”.

Desse modo, o caminho que devera ser realizado para implementar a arbitragem tributaria

no pais devera atender alguns ditames de legalidade, como:

24 A referida Lei Distrital viabilizava a extingéo do crédito tributario por meio de dacdo em dinheiro.
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[...] @) previsdo por Lei, a definir a arbitragem como medida de extin¢édo de obrigacbes
tributarias e indicar seus pressupostos gerais, limites e condicOes; b) edicdo de lei
ordinaria pelas pessoas de direito publico interno para regular, no ambito formal, o
procedimento de escolha dos arbitros, bem como a composigao do tribunal arbitral, a
tramitacdo de atos, e bem assim os efeitos da decisdo e do laudo arbitral, além de
outros (artigo 37, da CF); e c) que oferega, em termos materiais, 0s contornos dos
conflitos que poderiam ser levados ao conhecimento e deciséo do tribunal arbitral (art.
150, CF). A legalidade deve perpassar todo o procedimento, reduzindo o campo de
discricionariedade e garantindo plena seguranca juridica na sua conducdo. Como
visto, esta € uma questdo que s6 depende de esforco politico. (TORRES, 2013, p. 08-
09).

Por conseguinte, apenas a partir da edicdo de Lei Ordinaria disciplinando sobre a
arbitragem tributéria, o instituto estara devidamente admitido no ordenamento brasileiro, posto
que este € o arcabouco legislativo apto a legitimar a arbitragem como método alternativo a
jurisdicéo estatal para solucdo de controvérsias fiscais.

Desta forma, através da cumulatividade de Leis Complementar e Ordinaria, parte-se para
a aceitacdo e constitucionalidade da arbitragem tributéaria no pais, devendo, entdo, examinar se
compete apenas a Unido legislar sobre, ou se os Estados e Municipios tém competéncia para,
apos a reforma do CTN, regionalizar a arbitragem tributaria em seus respectivos territorios antes

da publicacdo de Lei Nacional, conforme sera abordado no topico a seguir.

4.2.1 Necessidade de edicdo de Lei Nacional para viabilizar a regionalizacdo da

arbitragem tributéaria

Partindo, portanto, da premissa de que fora realizado as devidas alteracbes no CTN
mencionadas anteriormente, cabe, entdo, analisar se a edicdo de Lei Ordinaria devera ser,
necessariamente, editada primeiro pela Unido para legislar nacionalmente sobre, ou se o0s
Estados e Municipios possuem legitimidade para criar — antes da Unido — seus respectivos
modelos de arbitragem, chamada, neste momento, de regionalizacdo da arbitragem tributéria.

Assim, utilizando-se dos ensinamentos de Selma Ferreira Lemes, Leonardo Giannetti
(2017, p. 205), aduz que falar de arbitragem ¢ tratar de Processo Civil e de Direito Civil. Logo,
conforme dispde o art. 22, inciso I, da Constituicdo Federal, a competéncia para estipulas regras
nas referidas matérias é privativa da Unido.

Consequentemente, partindo da leitura do preceito fundamental, chega-se a concluséo de
gue os Estados e Municipios ndo possuem competéncia para legislar questes processuais.
Desta forma, os referidos entes federativos deverdo partir da legislacdo nacional para, entéo,
estabelecer algumas regras procedimentais a serem utilizadas por suas respectivas Fazendas
Publicas, nos termos do art. 24, inciso XI, da CF/88 (GIANNETTI, 2017, p. 205).
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Fora neste sentido o entendimento proferido pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, quando do julgamento da ADI n°® 22122809-43.2019.8.26.0000, de
relatoria do Desembargador Presidente Renato Sartorelli, ao anular dispositivo de Lei do
Municipio de Ribeirdo Preto, que havia elegido a arbitragem como método preferencial de
resolucdo de litigios tributarios.

Conforme consignado pelo acérddo paradigma, ainda que a competéncia legislativa seja
concorrente para Unido, Estados e Distrito Federal em matérias de Direito Tributario (art. 24,
I, da CF/88), a Constituicdo Federal conferiu aos Municipio competéncia de legislar assuntos
de interesse local de maneira suplementar a legislacdo federal e estadual (art. 30, | e II, da
CF/88), devendo, portanto, “suas leis guardar compatibilidade com as normas editadas pelos
demais entes da federacdo” (BRASIL, 2020, p. 21).

Por sua vez, os Estados também carecem de legitimidade para admitir o instituto antes de
edicédo de Lei Nacional, posto que o0 mesmo inciso I no art. 22, da Constituicdo determina que
compete, privativamente, a Unido legislar questfes de matéria processual. Portanto, para tratar
de arbitragem e, notadamente, da tributaria, os Estados “devem partir de um regime ja existente
e previsto em Lei Federal” (GIANNETTI, 2017, p. 207).

Entretanto, considerando que a Lei n® 9.307/1996 introduziu o instituto da arbitragem no
Brasil pode-se questionar se o referido diploma legal se aplica aos conflitos de ordem tributéria.

Como outrora afirmado neste estudo?, Leonardo Giannetti leciona que a aplicacéo da
LAB nos conflitos tributdrios ndo € possivel, isso porque o crédito tributdrio possui um “nticleo
verdadeiramente indisponivel”, que se comunica com os interesses publicos primarios, os quais
ndo sdo arbitrais. Ademais, o referido autor conclui que a Lei n° 9.307/1996, tal como esta
formulada, ndo, pode ser utilizada pelas partes para legitimar e validar um procedimento arbitral
tributario nos Estados e Municipios antes da edi¢do de Lei Nacional que disponha sobre.

Isto posto, primeiramente, ha de se concordar com a fala de Selma Lemes que tratar de
arbitragem, é tratar de processo, bem como ha de se concordar com as disposi¢coes de Giannetti,
uma vez que o texto constitucional, em seu art. 22, inciso I, é transparente ao dispor que cabe,
privativamente, a Unido legislar sobre regras processuais.

Apesar disso, em 2020, foi proposto no Estado de Mato Grosso (MT), o Projeto de Lei n®
531, ao qual pretende regionalizar a arbitragem tributaria no Estado, utilizando como modelo o
Decreto-lei n® 10/2011 de Portugal, prevendo a criagdo do Conselho de Arbitragem Tributaria

25 Topico 4.2.
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como centro de arbitragem para dirimir conflitos de acordo com o direito constituido®®, nos
termos do art. 2°, incisos | e Il, parégrafo unico, do referido PL.

No entanto, tendo em vista que, até 0 momento em que se apresenta e publica este estudo,
ndo ha regime legal que introduza a arbitragem tributaria em ambito nacional, referido PL do
MT, caso publicado, encontrara 6bice constitucional, no ja citado art. 22, I, da CF/88, e, uma
vez que a discussdo fiscal é de pleno interesse da Fazenda Publica e dos contribuintes,
certamente tera sua constitucionalidade questionada, podendo, inclusive, ser declarada
inconstitucional, o que prejudicard as discussdes no pais acerca da admissibilidade da
arbitragem tributéria.

Logo, por mais nobre que seja a intencdo do legislador estadual ou municipal de inovar,
e apresentar a arbitragem tributaria antes da regéncia de Lei Nacional, ndo sera através da pressa
em apresentar o instituto em matéria tributéaria que ele se consolidara no Brasil.

Assim, chega-se a conclusdo de que ndo é possivel a regionalizacdo da arbitragem
tributria antes da edicdo de Lei Nacional. Ademais, somando-se a esta ideia, caso fosse
legitimado aos entes federativos apresentarem o instituto antes da Unido, haveria a
possibilidade de serem criados diversos modelos antagdnicos, 0 que de nada contribuiria a
Fazenda Publica e aos contribuintes, que demandam devida seguranca juridica para discutir
suas controvérsias de matéria tributaria.

Portanto, para a devida admissdo da arbitragem tributaria, deve-se, primeiramente, editar
Lei Nacional introduzindo o instituto no ordenamento brasileiro, nos termos do art. 22, inciso
I, da CF/88 e, a partir desta, sera admitido aos Estados, nos termos em que autoriza o art. 24,
Xl, do mesmo diploma lega, legislem procedimentos arbitrais a serem utilizados em suas
respectivas administracfes e, de maneira suplementar, os Municipios serdo competentes para

legislar sobre, conforme autoriza os incisos | e 11, do art. 30 da Constituicdo Federal de 1988.

% No aludido PL, o Artigo 2° assim dispde: “A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apreciacio das
seguintes pretensBes. | — a declaragdo de ilegalidade de atos, de autos de infracdo, créditos e tributos; Il — a
declaracdo de ilegalidade de atos em matéria tributavel, de atos de determinagdo da base de calculo e de atos de
fixacdo de valores patrimoniais. Paragrafo Unico. Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito
constituido, sendo vedado o recurso a equidade.” (MATO GROSSO, 2020).
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4.3 Adesdo ao processo arbitral tributario pela Administracao Publica

Conforme afirmado em topico 4.1.2, a relacdo juridica tributaria entre a Fazenda Publica
e o contribuinte é determinada por Lei e ndo por estipulacéo contratual, o que torna impraticavel
a possibilidade de estabelecer uma convengdo arbitral que vincule as partes a arbitragem antes
da existéncia do conflito.

Assim, na arbitragem tributaria, a autonomia da vontade da Administracdo Publica é
limitada, de modo que se deve analisar o momento que poderé ser exercido a opcéo de submeter
a lide ao juizo arbitral e, verificar a maneira de vincular o ente publico brasileiro, partindo de
“parametros constitucionais ligados aos direitos fundamentais e as regras presentes na Lei”
(HAMMOUND, 2019, p. 151).

Para Leonardo Rezende Alvim (2019, p. 410), a adesdo a arbitragem tributéria no Brasil
se deve dar pela obrigatoriedade do ente publico aceitar o juizo arbitral, a fim de evitar o
exercicio de conveniéncia, utilidade e oportunidade ao administrador publico em sujeitar
determinada demanda ao instituto. Logo, caberd ao contribuinte optar, em momento
determinado, se a matéria sera submetida ao juizo arbitral, tal como ocorre em Portugal no
Regime Juridico da Arbitragem Tributaria.

Por fim, o referido autor conclui que, em contrapartida a sujeicdo pelo Fisco a opcao do
contribuinte, a Fazenda Publica deve “ter o direito de escolher a lista de temas e limites de
valores aos quais os juizes arbitrais estdo sujeitos” (ALVIM, 2019, p. 410), tal como também
ocorre em Portugal.

Cabe, entdo, verificar se a vinculacdo da Administracdo a arbitragem se dara por Decreto
ou Portaria. Para parte da doutrina, a vontade do ente publico de aderir a jurisdicao arbitral
poderd ser manifestada via Decreto do Chefe do Poder Executivo dos respectivos entes
federativos (MASCITTO, 2019, p. 145).

Todavia, a manifestacdo por meio de Decreto encontraria resisténcia no sentido de analise
de praticabilidade, sem contar da forca politica, devendo, portanto, ser previsto por Portaria a
cargo do Ministério da Economia, para a Unido, e Secretarias da Fazenda nos Estados e
Municipios.

Nesse sentido, Leonardo Rezende Alvim (2019, p. 411) expde as raz0es para vincular a

Administracdo Pablica através da edi¢do de Portaria:

A opcdo por portaria, em vez de decreto, contém uma analise de praticabilidade. A
ideia de exigir decreto para alterar a lista de temas e valores submetidos a arbitragem
traz consigo a obrigatoriedade de iniciativa e tomada de decisdo pelo Presidente da
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Republica e andlise pela Casa Civil da Presidéncia. Esses atores ndo possuem a
matéria tributaria como preponderante em suas atividades e somente irdo retardar as
necessarias revisoes.

Hé de se concordar com a proposta do autor, tendo em vista que a publicacéo de Portaria
pelos respectivos 6rgdos fazendarios dependeria menos de vontade politica para vincular a
Administracdo Tributaria a arbitragem, conferindo ao administrador fiscal a responsabilidade
de praticar suas atividades administrativas.

Portando, pode-se aceitar a adaptacdo do modelo apresentado pelo art. 4°, n° 1, do RJIAT
portugués a Lei brasileira, para que a manifestagdo de vontade e, consequentemente, a
vinculacdo da Administracdo Publica a arbitragem seja apresentada por meio de edi¢do de
Portaria, que devera estabelecer a limites materiais e quantitativos, de modo que, cabera ao
contribuinte a deciséo final se aceitara o langamento tributario, ou impugnar o crédito tributario

por meio judicial (ou administrativo, a depender do caso) ou arbitral.

4.4 Matérias tributérias passiveis de discussdo por via arbitral e formas de revisao da
decisdo proferida em sede de arbitragem tributaria

Admitindo-se a arbitragem tributéria no Brasil e a forma de vincular a Administracdo
Publica ao procedimento arbitral, passa-se a analise de quais matérias tributarias sdo arbitraveis.

Como outrora afirmado no decorrer deste estudo, diante da possibilidade de escolha dos
julgadores do litigio, decisdes arbitrais possuem maior qualidade e tecnicidade. Por seu turno,
controvérsias tributérias, frequentemente, envolvem questdes complexas que sdo objetos de
provas periciais, realizadas tanto em processos judicial quanto administrativos, elaboradas por
técnicos capazes de avaliar determinados aspectos inerentes ao litigio (MENDONCA, 2013, p.
105).

Desta forma, ndo ha davidas que a arbitragem encontra um campo fértil para solucionar
litigios tributarios de forma eficiente e célere, cabendo a Lei Ordinaria promover os elementos
concretos da situacdo conflitiva (TORRES, 2008, p. 306) que poderdo ser submetidas ao juizo
arbitral, uma vez que néo é cabivel subjugar qualquer matéria a arbitragem, sob pena de violar
a legalidade tributaria e a isonomia entre os contribuintes (MENDONGCA, 2019, p. 241).

Para Heleno Taveira Torres (2003, p. 61), questdes mais simples, como questionamentos
acerca da aplicacdo da legislacdo tributaria, ndo seriam arbitraveis, por ndo compactuar com o
préprio conceito e objetivo do instituto, devendo estes questionamentos permanecer

solucionaveis por consultas fiscais.
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Desta forma, questdes relativas a correta classificagdo de mercadorias, que tomam como
base o documento denominado “Nomenclatura Comum do Mercadoria”, tais como se a barra
de cereal é produto de confeitaria ou flocos de cereal?’, deverdo seguir a resolucio por consulta
fiscal. A explicacdo para estas matérias seguirem a serem solucionados por consulta fiscal é
fundada no proprio objetivo da arbitragem, que € utilizada para atender litigios de questdes
materiais, pois, segundo Heleno Taveira Torres (2003, p. 61), sdo nestas questdes que se garante
a disponibilidade relativa aos direitos patrimoniais.

Por seu turno, interpretacdes divergentes da Fazenda Publica e dos contribuintes que se
referem as questdes faticas e materiais sdo capazes de se submeterem a arbitragem, isso porque
poderdo demandar conhecimento técnico especifico para analisar o direito de haver ou nédo
incidéncia do tributo controvertido para validar o seu lancamento (SARAIVA FILHO, 2008, p.
80 apud MENDONCGCA, 2013, p. 106).

Neste sentido, pode-se citar conflitos que envolvem questdes contébeis complexas que
demandam amplo conhecimento técnico para apurar a qualificagdo juridica do fato de forma a
validar ou ndo o langcamento fiscal. Assim, com o objetivo de apresentar uma mateéria possivel
de ser resolvida por juizo arbitral, Priscila Faricelli de Mendonc¢a (2019, p. 242) trata de
apresentar um exemplo pratico acerca do registro de crédito do Programa de Integracdo Social
(PI1S), ao qual vale apresenta-lo:

O registro de crédito de PIS na sistematica ndo cumulativa, por exemplo, dependera
da andlise do gasto respectivo, sua natureza e essencialidade frente a atividade da
pessoa juridica. No entanto, a analise ndo deixa de ser pontual e fatica, na medida em
que a essencialidade da despesa a justificar ou ndo o crédito de PIS dependera do
exame de todas as despesas da pessoa juridica para, por exemplo, concluir-se por sua
relevancia ou prescindibilidade para o desenvolvimento da atividade negocial, o que
daria ou ndo o direito ao crédito.

Logo, verifica-se que é plenamente cabivel a submissdo de litigios tributarios que
envolvam matérias faticas para analisar o direito material em ambito arbitral, especialmente
porque a qualificacdo juridica dos fatos depende, sobremaneira, de analises técnicas
(MENDONCGA, 2019, p. 242) onde sdo capazes de definir a existéncia — ou inexisténcia —
incidéncia tributaria durante o processo executivo e de conhecimento realizado ap6s a

constituicdo do credito tributario pelo langamento.

27 Em 2017, o colegiado do CARF, ao julgar o Processo Administrativo n® 10932.000075/2005-46, definiu que as
barras de cereal devem ser enquadradas na nomenclatura “outros produtos de confeitaria, sem cacau”, no qual
incide a aliquota de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) de 5%. O contribuinte, a época, alegava que a

classificagdo seria relativa a “preparacdes alimenticias obtidas a partir de flocos de cereais”, ao qual era isento de
IPI (BRASIL, 2017).
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No entanto, nem todas as matérias controvertidas de Direito Tributario poderdo ser
resolvidas por juizo arbitral, sendo primordial que a Lei estabeleca limites materiais a
arbitragem tributaria, uma vez que, a partir da leitura da Constituicdo, verifica-se a
indisponibilidade do direito relativo a (in)constitucionalidade e (i)legalidade de normas fiscais,
porquanto a prépria CF/88 delimita, em seu art. 9728, a apreciacdo de tais temas a andlise do
Poder Judiciario (PISCITELLI; MASCITTO, 2018, p. 10), “sendo o Superior Tribunal de
Justica responsavel por barrar ilegalidades perpetradas por provimentos judiciais e 0 Supremo
Tribunal Federal guardido maximo da Constituicdo Federal” (MENDONCA, 2019, p. 243).

Priscila Faricelli de Mendonca (2019, p. 243), no entanto, aduz que, ainda que o Tribunal
Arbitral ndo possa decretar a inconstitucionalidade ou ilegalidade de norma tributéria, ndo ha
vedacdo a arbitragem de avaliar se determinado ato normativo € valido sob perspectiva legal ou
constitucional utilizando-se do entendimento da jurisprudéncia dos referidos Tribunais
Superiores.

Ademais, € de extrema relevancia que o legislador ordinario trate sobre as Simulas
Vinculantes e julgamentos proferidos pelos Tribunais Superiores sob a sistematica dos recursos
repetitivos, na medida que estes vém atingindo profundamente os conflitos de ordem tributaria
e, na lei processual (art. 927, do CPC) ndo ha vinculacdo das Administracdes Publicas ou
Tribunais privados a estas decisdes (MENDONCA, 2019, p. 244).

Desse modo, estabelecendo a vinculagdo da arbitragem tributéaria a estes julgamentos
proferidos pelos Tribunais Superiores, caberia, neste ponto, admitir a interposi¢éo de recurso
em face de deciséo arbitral contraria a estas decisdes do STJ e STF, tal como ocorre no modelo
de arbitragem tributaria em Portugal, abordado em tdpico 4.1 deste estudo, tomando, contudo,
precaucOes para que a parte vencida néo utilize de interpretacfes extensivas para prolongar a
decisdo do mérito j& solucionada por juizo arbitral.

A justificativa para estabelecer tal vinculacdo e admissibilidade de interposicdo de
recurso em decisdo contréria & Sumula Vinculante e decisdes sob a sistematica dos recursos
repetitivos se daria pela capacidade de afastar a possibilidade dos Tribunais Arbitrais de
julgarem a (i)legalidade ou (in)constitucionalidade determinada norma tributéria
(MENDONCA, 2019, p. 244).

28 Consoante dispde o art. 97 da CF/88, inserido no Capitulo III “Do Poder Judiciario”, a Carta Magna dispde o
seguinte: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Piblico” (BRASIL, 1988)
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Conforme leciona Guilherme Rizzo Amaral, valendo-se das licbes de Oswaldo Othon

Saraiva Filho, a vinculacdo da arbitragem tributéaria as decisdes proferidas pelos Tribunais

Superiores sob a sistematica de recursos repetitivos se justifica:

[...] para o contribuinte que paga os tributos regularmente instituidos, é dificil aceitar
que o0 seu concorrente esteja exonerado de alguns desses gravames por forca de coisa
julgada material contraria ao entendimento da Suprema Corte, em matéria
constitucional-tributaria.

Nesse sentido, Priscila Faricelli de Mendonca (2019, p. 244) ressalta que:

E continua:

[...] a Constituicio Federal impede que haja tributacdo nfo isonémica. E certo que
pode haver tratamento diferenciado aos contribuintes em certas situacdes, mas as
distor¢es ndo podem implicar que a tributagdo se opere de maneira diferenciada. 1sso
implica que uma lei ndo pode ser constitucional para determinado contribuinte e
inconstitucional para outro.

Outrossim, como visto, cabe exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal decretar a
inconstitucionalidade de tratados, Lei ou ato de governo local, conforme artigo 102,
111, da Constituicdo da Republica.

E nesse contexto que se entende que a arbitragem tributaria néo deve ter legitimidade
para declarar a (i)legalidade ou (in)constitucionalidade de determinagdo exigéncia
fiscal em razéo de interpretacdo legal.

Percebe-se, portanto, a necessidade de a Lei dispor acerca dos limites materiais da

arbitragem tributaria, dispondo, também, acerca da vincula¢do as Sumulas Vinculantes e

decisdes dos Tribunais Superiores proferidas sob a sistematica dos recursos repetitivos, desde

que anteriores ao procedimento arbitral, a fim de resguardar a isonomia tributaria aos sujeitos

passivos da relacdo juridica tributéaria.

Desse modo, o legislador devera definir quais matérias possuem arbitrabilidade objetiva,

tendo em vista que questionamentos acerca da correta aplicacdo da legislacdo tributéria e,

questdes relativas a ilegalidade ou inconstitucionalidade de Leis tributarias, ndo sao arbitraveis,

estabelecendo, assim, a arbitrabilidade objetiva as questdes faticas que, eventualmente, possam

demandar tecnicidade para serem dirimidas pelo juizo arbitral.
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4.5 A arbitragem tributaria institucional

Sob a égide da Lei de Arbitragem Brasileira, as arbitragens institucionais sdo realizadas
perante Camaras Arbitrais, as quais sdo responsaveis, juntamente com os arbitros, de proceder
com a busca da solucéo do litigio, bem como séo vinculadas a uma instituicdo privada que
possuem regramento proprio.

O modelo de arbitragem tributaria de Portugal, conforme visto no inicio deste Capitulo,
vedou a arbitragem ad hoc, de modo que submeteu todas as arbitragens tributérias sob a
jurisdicdo do Centro de Arbitragem Administrativa, que, apesar de possuir natureza privada,
possui intervencdo do Estado (ALVIM, 2019, p. 412), ao passo que o ente publico, assim como
o0 privado, se encontra na propria gestdo do CAAD, através de entidades publicas e privadas
nos conselhos (PEDRO, 2015, p. 128).

Para Leonardo Giannetti (2017, p. 256), o0 modelo de arbitragem tributaria no Brasil
também deve ser institucional, contudo, ndo haveria como simplesmente transferir o modelo
portugués, especialmente porque a presenca do Estado no centro de arbitragem pode ser vista
com desconfianca aos olhos dos brasileiros.

Ademais, o aludido autor expde que a criacdo ou adogao de um unico centro de arbitragem
tributaria no Brasil ndo seria a solucéo ideia, tendo em vista a extensdo continental do pais, bem
como ndo seria crivel concentrar todas as arbitragens em apenas uma regido, posto que acabara
por afastar os contribuintes de outras regides que também tenham interesse de utilizar a
arbitragem para solucionar controvérsias tributarias (GIANNETTI, 2017, p. 237).

Logo, a solucdo para o Brasil seria a ado¢do de mais um centro de arbitragem, o qual
conferiria maior eficacia ao direito ao acesso a justica (GIANNETTI, 2017, p. 258). Com isso,
deve-se, entdo, verificar se a criagdo de um centro para tal finalidade pode ser feito pelo proprio
Estado, por meio da cooperagdo de instituicbes publicas e privadas, ou se deve utilizar os
centros de arbitragem ja existentes no pais.

Ao tratar sobre o assunto, Leonardo Rezende Alvim (2019, p. 413) expGe que as restrigcdes
orcamentarias para a realizacdo de despesas publicas acabariam por impedir a criagdo de um
centro de arbitragem tributaria pelo Estado. Ademais, para Leonardo Giannetti (2017, p. 258),
este meio pode ndo ser o mais adequado, na medida em que ndo ha bons exemplos quando a
Administracdo Publica se propde a estruturar um modelo cooperativo entre entes publicos e
privados, uma vez que os “entraves burocraticos, em regra, retardam essas iniciativas e elas

demorar para deslanchar”.



78

Portanto, a arbitragem tributéria a ser implementada no Brasil deve priorizar a utilizagdo
de institui¢bes arbitrais ja existentes. Contudo, por se tratar de conflitos fiscais, Leonardo
Giannetti (2017, p. 262-263) indica que deve haver um credenciamento prévio junto ao 6rgao
fazendario competente ou ao CNJ “dos centros ou Camaras Arbitrais que tenham o interesse
em administrar os procedimentos arbitrais que envolvam a matéria tributaria”.

Hé de se concordar com a solugdo apresentada pelo referido autor, posto que a admissao
de um modelo de arbitragem tributaria demandara plena confianca das partes envolvidas,
especialmente da Administracdo Pablica que, muitas vezes, € cética para aceitar novos meios
de se buscar os créditos tributarios a ela devidos.

Outrossim, o credenciamento prévio das instituicdes nos 6rgdos fazendarios competentes
ou no CNJ, proporcionara aos sujeitos o conhecimento antecipado do procedimento e da lista
de arbitros competentes para compor o Tribunal Arbitral responsavel por dirimir a lide fiscal.

Sendo assim, diante da extensao continental do Brasil, sera através da adoc¢ao de mais de
uma instituicdo arbitral, em regides diversas, capaz de administrar conflitos que possibilitara a
plena implementacdo da arbitragem tributaria no pais para dispor a Fazenda e aos contribuintes

um modelo célere e eficaz de resolver litigios fiscais.

4.6 Propostas legislativas

Demonstrados os caminhos a serem tomados para que a arbitragem tributaria seja
devidamente implementada no ordenamento brasileiro seguindo os objetivos do instituto
juridico da arbitragem, passa-se, enfim, a apresentar e analisar as atuais propostas legislativas
que se encontram em discussdao no &mbito nacional.

A busca por meios alternativos a jurisdicdo estatal para solucdo de controvérsias
tributarias vem, timidamente, crescendo nos Gltimos anos no ambito legislativo ante a espera
promessa de uma reforma que venha, de fato, a diminuir as divergéncias entre 0s sujeitos ativo
e passivo da relagéo juridica tributéria.

Neste contexto, ainda em 2009, foi apresentado ao Congresso Nacional, o Projeto de Lei
Complementar n® 469, que visa alterar e acrescentar dispositivos ao CTN, dispondo que a
arbitragem é meio capaz de suspender a prescri¢do extinguir o crédito tributario.

Dez anos depois, foram apresentados no Senado Federal, nos anos de 2019 e 2020,
respectivamente, os Projetos de Lei n® 4.257 e 4.468, que, entre suas disposi¢des, visam
oportunizar a resolugdo de controvérsias tributarias fora do Poder Judiciario, por meio da

jurisdicéo arbitral.
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Deste modo, apresenta-se as propostas legislativas, partindo, primeiramente, do Projeto
de Lei Complementar n°® 469, de 2009, demonstrando as modificages que visa apresentar no
CTN e, posteriormente, apresentar a arbitragem disposta nos Projetos de Lei n° 4.257, de 2019
e 4.468, de 2020.

4.6.1 O Projeto de Lei Complementar n°® 469, de 2009 e a alteracédo do Codigo Tributario

Nacional para consagrar a arbitragem tributaria

De iniciativa do Poder Executivo Federal, foi apresentado ao Congresso Nacional, em
2009, o Projeto de Lei Complementar (PLC) n° 469, que visa alterar e acrescentar dispositivos
na Lei n® 5172/1966 (Cddigo Tributario Nacional — CTN), permitindo, entre outras
disposic¢des, a arbitragem como hipdtese de suspensdo do prazo prescricional e extingdo do
crédito tributério.

A principal justificativa para sua apresentacdo foi a indispensavel “moderniza¢ao da
Administragdo Fiscal de forma a tornar a sua atuacdo mais transparente, célere e eficiente”
(BRASIL, 2009, p. 05), ao qual ap6s sofrer algumas modificacBes relativas ao texto e
disposicdes sobre outras matérias, foi aprovada pela Comissdo de Desenvolvimento
Econdmico, Industria e Comércio (CDEIC), por unanimidade (OLIVEIRA, 2020, p. 79) e,
desde 2019, encontra-se aguardando parecer do Relator na Comissdo de Financas e Tributacao.

No entanto, o PLC da énfase a transacgdo e a alteracbes na matéria de responsabilidade
tributaria (GIANNETTI, 2017, p. 159), fazendo pouca mencéo a arbitragem, motivo pelo qual
far-se-a necessario realizar uma breve andlise dos dispositivos que fazem mencéo a arbitragem.

De maneira geral, a mencionada proposta complementar, dentre outros objetivos, visa
abrir espaco para implementar a arbitragem nas controvérsias tributarias, acrescentando alguns
dispositivos no CTN.

O PLC 469/2009, apds aprovacdo pela CDEIC da Camara dos Deputados, admite o
instituto como método de discussdo de conflitos fiscais, a partir da edi¢do do art. 171-A, no
CTN, que dispde que a Lei podera adotar a arbitragem para a solugdo do litigio, cujo laudo®
arbitral sera vinculante para as partes, bem como edita o art. 156 do diploma legal, a fim de
prever a decisdo arbitral como hipotese de extingdo do crédito tributario e, por fim, edita novo

inciso no paragrafo unico do art. 174 do CTN, no sentido que a interrup¢do de prescrigdo do

2 Importante frisar que, ainda que o PLC 469/2009 se utilize da palavra “laudo”, leia-se o adjetivo “decisdo”, uma
vez que, muitos doutrinadores expressam que os arbitros, ao proferirem decisdo que pde fim ao litigio, estes
proferem um laudo arbitral.
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crédito tributdrio podera ocorrer pela admissdo em procedimento arbitral, ou pelo
descumprimento das obrigacOes dispostas na decisdo arbitral.

Ainda que as discussdes da edicdo do citado PLC encontram-se em desenvolvimento, ha
de se parabenizar o Poder Executivo Federal por observar a necessidade de propor novos meios
para discutir conflitos fiscais, bem como observa o que determina o texto constitucional (art.
146, 111, “b”, da CF/88), propondo, corretamente, a edi¢do de Lei Complementar para realizar
importantes alteracdes nos artigos 156, 171 e 174, todos do Cddigo Tributario Nacional,
abrindo, assim, a possibilidade de criar um futuro sistema arbitral no Direito Tributario no pais.

Contudo, apesar da disposic¢ao acerca da suspensdo do prazo prescricional e extingdo do
crédito tributario, nota-se que a proposta se restou silente quanto a admisséo do procedimento
arbitral no art. 151 do CTN como meio capaz de suspender a exigibilidade do crédito tributario.

Conforme expde Andréa Mascitto (2019, p. 143), é fundamental que a Lei preveja que
eventual adesdo a arbitragem € capaz de suspender ou ndo a exigibilidade do crédito tributario
discutido.

Desta forma, a fim de conferir maior seguranca juridica ao instituto, deve o legislador
complementar incluir a arbitragem como hipotese do art. 151 do CTN, uma vez que, caso reste-
se silente, a discussao por este MASC, para o contribuinte, sera prejudicial, uma vez que a
Fazenda Publica, poderd, durante a discussdo por via arbitral, requerer, judicialmente, ordem
de penhora com o objetivo de garantir o crédito que possui em seu favor ou, ainda, ndo garantira
ao contribuinte o direito de obter certiddo de regularidade fiscal, nos termos dos arts. 205% e
206°!, do CTN, enquanto perdurar a discussdo pela arbitragem.

Ademais, conforme dito acima®, haveria também a necessidade de editar novo inciso no
art. 165 do CTN, a fim de admitir decisdo arbitral como hipotese de constituicdo de crédito
tributario a favor do contribuinte, posto que a arbitragem podera ser o0 meio mais adequado para
se discutir questdes contaveis complexas que demonstrem que a Fazenda Publica possui
créditos tributarios devidos ao contribuinte que devem ser pagos por precatdrio ou requisi¢ao
de pequeno valor, nos termos do art. 100 da Constituicdo Federal.

30 Art. 205. A lei podera exigir que a prova da quitacdo de determinado tributo, quando exigivel, seja feita por
certiddo negativa, expedida a vista de requerimento do interessado, que contenha todas as informagdes necessarias
a identificacdo de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo de negdcios ou atividade e indique o periodo a que se refere
0 pedido.

3L Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que conste a existéncia de créditos
ndo vencidos, em curso em cobranca executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja
suspensa.

32 Topico 4.2.
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Sem embargos a legitimas criticas & Proposta de Lei Complementar n® 469/2009, a
referida deliberacéo legislativa acabou por abrir, ainda em 2009, as portas para a arbitragem
como meio capaz para discutir litigios tributarios, de modo que permite que haja a edicéo de

Leis Ordinarias que concretizem a arbitragem tributaria no Brasil.

4.6.2 Projeto de Lei n®4.257, de 2019

Em &mbito ordinério, foi apresentado em 2019, no Senado Federal, o Projeto de Lei (PL)
n° 4.257, de autoria do Senador Anténio Anastasia, que possui escopo na modificacdo da Lei
n° 6.830/1980 (Lei de Execucgdes Fiscais — LEF), a fim de instituir a execucao fiscal
administrativa e a arbitragem tributaria, a ser realizada pds-constituicdo da relagdo juridica
tributéria, ou seja, apos o lancamento do tributo.

O Projeto de Lei n° 4.257/2019 visa trazer a arbitragem como método de solucdo de
conflitos a devedores inscritos em divida ativa, oportunizando ao contribuinte a opcdo de
submeter os Embargos a Execucdo Fiscal, A¢do de Consignacdo de Pagamento e a Acéo
Anulatdria ao juizo arbitral®, desde que o crédito tributario esteja devidamente garantido.

Atualmente, o PL 4.257/2019 encontra-se aguardando designacdo de Relator na
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal para apresentar parecer
favoravel ou desfavoravel a proposta legislativa.

Segundo deliberacGes do autor do PL, a justificativa para apresentacao do referido PL se
da pela busca de solucbes que levem a desjudicializacdo das controvérsias que versem sobre
executivos fiscais, uma vez que, nesses casos, “estdo desnecessariamente sendo processados
pelo Poder Judiciario” (BRASIL, 2019, p. 09).

Desta forma, passa-se a analise dos principais pontos dispostos no referido Projeto de Lei, a fim

de apresentar quais deliberacdes que admitem o instituto da arbitragem.

4.6.2.1 Analise da proposta legislativa

Segundo a proposta, o contribuinte, apos devida citacdo judicial nos autos da execucgao

fiscal, podera optar pelo juizo arbitral para o julgamento dos respectivos embargos. No entanto,

33 O referido PL busca incluir na LEF: “Art. 41-T. O executado pode optar pelo procedimento arbitral previsto nos
arts. 16-A a 16-F caso, ao ajuizar a agdo prevista no art. 164 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966, ou a acdo
anulatéria do ato declarativo da divida, prevista no art. 38 desta lei, garanta o juizo por depdésito em dinheiro,
fianga bancaria ou seguro garantia.”
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esta condicgdo esta condicionada a prévia garantia do valor controvertido por meio de deposito
em dinheiro, fianca bancéria ou seguro garantia.
Em um primeiro momento, importa-se apresentar a atual redacédo do art. 16 da LEF, que

dispde acerca dos requisitos para oferecimento de embargos a execucao fiscal:

Art. 16 — O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:
| — do depdsito;

Il — da juntada da prova da fianca bancéria ou do seguro garantia;

111 — da intimacdo da penhora

§ 1° - N&o s&o admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugao.
(BRASIL, 1980)

A partir do que dispde o atual art. 16 do diploma legal, o legislador ordinério busca incluir
na LEF o art. 16-A, a fim de oferecer mais uma porta ao sujeito passivo para discutir o mérito
do tributo, ou seja, serd o contribuinte que optara pela via judicial ou arbitral. Destarte, apds
andlise da Comissao de Assuntos Econdmicos (CAE), o referido artigo ficou com o seguinte

formato:

Art. 16-A. Se o0 executado garantir a execuc¢do integralmente por dep6sito em dinheiro,
fianca bancaria ou seguro garantia, pode optar pela adogao de juizo arbitral para julgar
o0s embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro
de 1996 e os a seguir definidos, na forma de regulamento de cada entidade da
Federacéo.

Paragrafo Unico. Na hipdtese de haver pluralidade de executados, a opgdo feita por
um destes, ndo vincula aos demais que poderdo ofertas embargos a serem recebidos e
apreciados pelo juiz. (BRASIL, 2019, p. 07)

Logo, diante da exigéncia de admitir a arbitragem sob a realizacdo de garantia do débito,
verifica-se 0 PL busca evitar o debate acerca da necessaria ampliacdo e revisdo do CTN no que
se refere a suspensdo do prazo prescricional e extin¢do do crédito tributario (PISCITELLI et
al., 2021, p. 748).

Para Tathiane Piscitelli, Andréa Mascitto e André Luiz Fonseca Fernandes (2021, p. 750),
a proposta legislativa deve editar novo paragrafo ao art. 16-A, a fim de dispor conceder efeito
suspensivo a execucdo quando ha adocdo do juizo arbitral. Desta forma, os referidos autores
concluem que néo haveria qualquer davida sobre os efeitos da opcéo pela via arbitral na seara
do processo executivo fiscal, 0 que ha de se concordar.

No que diz respeito & garantia prévia da execucao para admissdo da arbitragem, é de se
surpreender o fato que a proposta legislativa tenha excluida a penhora como forma para

admissdo da arbitragem tributaria. Para Kallyd da Silva Martins (2021, p. 84), o atual inciso 11,



83

do art. 16 da LEF “¢ claro ao incluir a penhora como algo capaz de assegurar o cumprimento
da obrigacao, possibilitando a oferta de embargos a execugao fiscal”.

Para o autor, a exclusdo da penhora acaba por realizar uma postura ndo isonémica aos
contribuintes, uma vez que acaba por penalizar o sujeito passivo que ndo tem condicGes de
depositar o valor integral do débito discutido, ou de adquirir seguro garantia ou fianga bancaria
junto a seguradoras e bancos (MARTINS, 2021, p. 84).

Desta forma, em um primeiro momento, entende-se deve haver a inclusdo da penhora
como hipotese de garantia a ser ofertada nos autos da execucdo para admitir a discussdo pela
arbitragem. “Tal medida evitaria, inclusive, eventuais argui¢des de inconstitucionalidade dessas
normas, fundadas no prejuizo ao direito de defesa dos contribuintes, na ofensa ao principio da
isonomia e no argumento de conflito com o sistema da LEF, que tem um rol mais extenso de
garantias passiveis de serem ofertadas na instancia judicial” (PISCITELLI et al., 2021, p. 751).

A arbitrabilidade objetiva conferida no PL, ap6s Parecer n° 82/2019, da CAE, institui a
arbitragem, tributaria por meio da edicdo do art. 41-A na LEF, para admitir o instituto para
discussdes acerca dos impostos que tratam “da propriedade, da posse, ou do usufruto de bens
imoveis, bens passiveis de alienag¢do ou da propriedade de veiculos” (BRASIL, 2019, p. 399),
“além das ‘taxas devidas em funcdo da propriedade, do usufruto ou da posse de bem imdvel
passivel de alienacdo ou em razdo da propriedade de veiculo’” (BRASIL, 2021, p. 02).

Assim, verifica-se que inexiste na proposta qualquer limitacdo de matéria (PISCITELLI
etal., 2021, p. 753), até sobre a constitucionalidade ou ilegalidade da norma juridica, desde que
trate sobre ITR (Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural), IPVA (Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores) e IPTU (Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana), ou seja, tributos reais, que possuem natureza propter rem (MARTINS,
2021, p. 82).

Todavia, como visto, questdes relativas a constitucionalidade ou legalidade de legislacédo
tributéria ndo sdo arbitraveis. Ademais, a arbitragem ndo pode se limitar a apenas estes tributos,
posto que tributos indiretos, tais como IPI, ICMS e ISSQN, séo frequentemente questionados
no Poder Judiciario e se atentam a questdes faticas que determinam a eventual validade do
langcamento tributario.

Assim, deve haver uma ampliacéo no rol de tributos passiveis de serem discutidos pela
via arbitral, especialmente aqueles que demandam das partes certo conhecimento técnico e
especializacdo para averiguar a incidéncia do tributo.

Apo6s modificacdes na Emenda Modificativa da CAE, o processo arbitral passou a

observar no art. 16-C o seguinte:
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Art. 16-C. O processo arbitral sera de direito, respeitara o principio da publicidade,
conduzido por 6rgao institucional ou entidade especializada previamente credenciado
por cada unidade da Federacdo, facultada a realizacdo de atos procedimentais de
forma presencial ou eletrénica.

8§ 1° A Administracao Publica sera notificada sobre a instauracdo do procedimento
arbitral e a celebracéo da convencéo de arbitragem pela autoridade competente.

§ 2° Sera assegurada a confidencialidade dos documentos considerados sigilosos pela
legislag&o brasileira. (BRASIL, 2021, p. 07)

Mostra-se acertado os pontos elencados pelo referido dispositivo, “haja vista a
observancia da legalidade. Em matéria tributavel, ndo ha espaco para se decidir por equidade”
(MARTINS, 2021, p. 87).

Nesse sentido, importa-se trazer os ensinamentos de Kallyd Martins acerca do tema:

Quando tratamos de coisa publica, a legalidade deve estar sempre presente. Isto
porque, a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, caput, é imperativa ao definir a
obediéncia ao principio da legalidade, quando envolvemos a Administragdo Publica.
MARTINS, 2021, p. 88).

Desta forma, o PL 4.257/2019 mostra-se correto ao disposto que a arbitragem sera apenas
de direito e que seré publica, seguindo o que dispde a atual redacdo do art. 2°, § 3° da LAB
apos a reforma de 2015, bem como a arbitragem institucional proporcionard maior seguranca
as partes por permitir que conhecam previamente os procedimentos adotados pelas respectivas
instituicGes e camaras arbitrais.

Seguindo o principio da irrecorribilidade da deciséo arbitral, por fim, o PL aduz, no art.
16-F, que, em regra, ndo caberd recurso em face da decisdo proferida pelo juizo arbitral
(BRASIL, 2021, p. 10), exceto quando a decisao contrariar Simula Vinculante, decisdo do STF
“em controle concentrado de constitucionalidade ou acorddo proferido em julgamento de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, incidente de assuncéo de competéncia, recurso
extraordinario com repercussdo geral reconhecida e recursos extraordinario e especial
repetitivos”.

Desta forma, o legislado acaba por reproduzir “quase que integralmente, as hipdteses do
art. 92734 do CPC” (PISCITELLI et al., 2021, p. 757), aplicando, ainda, as hipoteses de nulidade
da deciséo arbitral previstas no LAB.

3 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de simula vinculante; 111 — os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recurso extraordinario e
especial repetitivos; IV — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V — a orientacdo do plenéario ou do 6rgéo especial aos
quais estiverem vinculados.
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Aparenta-se correta esta defini¢do do PL, tendo em vista que, conforme exposto em topico
4.4 deste estudo, a constitucionalidade de legislagdo tributéria é direito indisponivel, ou seja,
ndo arbitravel, bem como julgamentos proferidos pelos Tribunais Superiores vém atingindo
diretamente os conflitos de ordem tributéria e, tanto o texto constitucional quanto a legislacao
tributéria exigem o tratamento isonémico entre os contribuintes, de modo que ndo ha como se
admitir decisdo contraria as decisfes proferidas sob a sistematica de recursos repetitivos e
Sumulas Vinculantes que devem ser observadas pelos Tribunais.

Por fim, o Projeto de Lei n® 4.257/2019, no que se refere a convencéo arbitral, a despeito
de prever a aplicacdo subsidiaria da LAB ao regime de arbitragem tributaria, ndo aborda
explicitamente o tema (PISCITELLI et al., 2021, p. 760).

Como afirmado no Capitulo anterior, a convencao arbitral é a manifestacdo maxima da
vontade das partes para instituir a arbitragem como método de resolucdo de controvérsias.
Logo, para Piscitelli, Mascitto e Fernandes (2021, p. 760), a solugcdo para esta lacuna seria a
edicdo de novas normas legais em cada ente federativo para admitir a arbitragem tributéria.

A solucdo apresentada pelos autores pode até ser aceita, no entanto, a solucdo definitiva
seria a edicdo de dispositivo, ou seja, na propria LEF, aduzindo acerca dos procedimentos a
serem tomados para realizar a conveng&o de arbitragem entre os litigantes.

De um modo geral, o referido PL acaba por cumprir com o que dispe o instituto juridico
da arbitragem, na medida em que busca admitir o juizo arbitral para dirimir conflitos ap6s a
constituicdo do crédito tributario e respectiva inscricdo em divida ativa, ou seja, apos a
existéncia de matéria controvertida.

Tal proposta legislativa pode desempenhar um importante marco legal no ordenamento
brasileiro, posto que podera servir de modelo para legislagdes posteriores em cada ente

federativo para admitir a arbitragem tributaria em suas respectivas administracoes.

4.6.3 Projeto de Lei n°®4.468, de 2020

Além da proposta supramencionada, encontra-se, atualmente, também em tramitagéo no
Senado Federal uma proposta legislativa que busca introduzir a arbitragem em materia
tributaria. Trata-se do Projeto de Lei (PL) n° 4.468, de 2020, de autoria da Senadora Daniella
Ribeiro, a qual visa introduzir a figura da “arbitragem especial tributdria”, a ser realizada antes
do langamento do tributo, a fim de “prevenir conflitos mediante solucao de controvérsias sobre
matérias de fato” (art. 1°, do PL). No momento em que se produz este estudo, o referido PL

encontra-se aguardando parecer da Comiss@o de Assuntos Econdmicos.
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Conforme justificativa da parlamentar ao apresentar a proposta, dispde que a “arbitragem
especial tributaria” tem como escopo a solugdo de conflitos anteriormente a constituicdo do
crédito tributdrio através de “consultas que envolvam questdes faticas e sua qualificacao
juridica” (art. 12, PL 4.468/2020; BRASIL, 2020, p. 09), podendo o juizo arbitral ser
constituido para quantificar o crédito a favor do contribuinte decorrente de decisdo judicial
transitada em julgado e ndo liquidado judicialmente (PISCITELLI et al., 2021, p. 745).

Assim, passa-se a andlise do referido PL, com o objetivo de apresentar o modelo de

arbitragem tributaria introduzido pela proposta.

4.6.3.1 Analise da proposta legislativa

Como dito supra, o Projeto de Lei n® 4.468/2020 busca introduzir a “arbitragem especial
tributaria” %, no qual consiste em um modelo para prevenir disputas, ou seja, € admitida antes
da constituicdo do tributo através do langamento®®.

Ao dispor sobre as matérias passiveis de discussdo na via arbitral, o art. 2° do PL limita
as questdes de fato, vedando a discussao sobre constitucionalidade de normas e lei em tese, bem
como veda a decisdo contraria ao entendimento consolidado do Judiciario nas hipoteses do art.
927 do CPC, e naquelas que tenha havido, no STF, em sede de repercusséo geral.

Verifica-se, portanto, a arbitrabilidade objetiva para apenas questdes faticas, sendo
vedado discussdo sobre controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade, isso porque
somente o Judiciario pode fazé-lo, nos termos do art. 97 da CF/88 (PISCITELLI et al., 2021, p.
775), assim como veda a decisdo por equidade (art. 3°, I, do PL). Além disso, a decisdo sera
definitiva e terminativa, sem a necessidade de homologagdo ou recurso ao Poder Judiciario,
conforme exposto no art. 4°, 8 3°, e art. 8°, inciso 1V, da proposta legislativa.

Acerca do tema, se mostra acertada a definicdo que ndo sdo passiveis a arbitragem
discussBes acerca da constitucionalidade e legalidade de legislacéo tributaria, bem como nao
aceitar decisdes contrarias ao entendimento do Judiciario nas hipoteses do art. 927 do CPC.

De outro lado, ndo parece crivel a definicdo de que a arbitragem sera apenas para matérias

faticas, uma vez que ndo ha como discutir apenas questdes de fato, ja que a subsuncgdo do fato

% De acordo com a autora da Proposta, “denomina-se ‘arbitragem especial tributaria’ para diferencia-la da
arbitragem regulada na Lei n® 9.307/1996 (com a redagdo dada pela Lei n® 13.129/2015). Isto porque ha a
necessidade de dispensar tratamento proprio a arbitragem tributaria, em razao de suas peculiaridades intrinsecas.”
(BRASIL, 2020, p. 11).

3% A despeito disso, o paragrafo tnico do art. 1° do PL determina que o juizo arbitral “ndo podera ser instaurado
nos casos de crédito tributario que ja tenha sido constituido mediante langamento tributario ou auto de infragdo e
imposi¢do de multa”.
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demandara a anélise do direito (PISCITELLI etal., 2021, p. 754), sobretudo diante do principio
da legalidade, que imprescindivelmente, deve pautar quaisquer discussdes com a Fazenda
Publica (RIBEIRO; ANDRASCHKO, 2022).

Além disso, ao abordar sobre decisdo arbitral, acaba por adotar formula semelhante a Lei
de Arbitragem Brasileira, na medida que dispde que a decisdo arbitral sera nula quando houver
nulidade no compromisso arbitral, incompeténcia do arbitro que a proferiu, situacGes de
prevaricacdo, concussado e corrupgao passiva, dentre outras (art. 10, do PL; PISCITELLI et al.,
2021, p. 758).

Cabe destacar, ainda, que, em casos de sentenga arbitral condenatdria em face da Fazenda
Publica, inclusive no tocante as custas da arbitragem, o pagamento se dard mediante a expedi¢do
de precatorio ou de requisicao de pequeno valor (art. 11, do PL), estando, desta forma, de acordo
com o que dispde o art. 100 da Constituicao.

Por fim, merece destaque a disposicao acerca da formalizacdo da op¢éo pela via arbitral.
Nos termos do art. 6°, do PL, ha o detalhamento de todos os elementos que devem estar contidos
na convencdo arbitral, que se dard por audiéncia designada para tanto, a ser firmada por
autoridade administrativa e pelo procurador do contribuinte (art. 5°, 1 e Il, do PL), de modo que
acaba por oferecer maior seguranca juridica as partes (PISCITELLI et al., 2021, p. 759).

Por outro lado, ndo se pode dizer o mesmo do inciso XIlII, do art. 6°, ao exigir a indicacao
dos fatos que sdo considerados como incontroversos. Isso porque, a indicacdo da matéria ja
seria 0 suficiente para delimitar o objeto da arbitragem tributaria, bem como os “fatos
incontrovertidos” pode causar dividas e discussdes sobre, “ainda mais se esses ‘fatos’ forem
considerados incontroversos pelo sujeito passivo e controversos para Administracdo Tributaria,
trazendo demora, inseguranca e possivel judicializacdo para o instituto (PISCITELLI et al.,
2021, p. 760).

Contudo, ainda que a formalizacdo da arbitragem esteja, parcialmente, correta, o Projeto
de Lei n® 4.468/2020, ao estabelecer que sera aplicado em apenas na consulta fiscal e
quantificacdo de crédito reconhecimento judicialmente e passivel de compensacdo (BRASIL,
2020, p. 12), a proposta encontra-se equivocada ao tratar a arbitragem como forma de evitar o
conflito, logo, ndo condiz com o objetivo do instituto juridico.

Conforme exposto ao longo deste estudo, a arbitragem € instituto para solucdo de
controvérsias materiais fora da jurisdicdo estatal. Se ndo ha controversia material, ndo ha
arbitragem. Ademais, deve-se concordar com o exposto por Heleno Taveira Torres (2003, p.
61), no qual aduz que questdes relativas a legislacdo a ser aplicada antes de se realizar o

lancamento do tributo nédo é arbitravel, uma vez que o tributo ainda nao se materializou.
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Posto isto, a referida proposta legislativa € insuficiente para admitir a arbitragem tributéria
no Brasil, na medida que se trata de questdes que podem ser resolvidas através de consulta fiscal
junto aos orgdos especializados da Fazenda Publica, podendo, inclusive, ser tratado com

nomenclatura diversa por ndo compactuar com o instituto juridico da arbitragem.

4.7 PonderacOes acerca das propostas legislativas para a devida implementacdo da

arbitragem tributaria no Brasil de acordo com os objetivos do instituto

Como visto, a Constituicdo Federal ndo apresenta obice a arbitrabilidade das matérias de
Direito Tributario. Portanto, cabera a legislacdo infraconstitucional para realizar a introducéo
da arbitragem tributaria no Brasil, através de edi¢do de Leis Complementar e Ordinaria, de
modo que cabe apresentar algumas ponderacOes sobre as propostas para a devida
implementacdo da arbitragem tributaria de acordo com os objetivos do instituto.

Assim, o Projeto de Lei Complementar n°® 469/2009 visa, corretamente, regulamentar o
instituto através da modificacdo do Cddigo Tributario Nacional, enquanto na modalidade
ordinéria h4 os Projetos de Lei (PLs) n° 4.257/2019 e 4.468/2020 que visam instituir a
arbitragem em carater nacional para a area tributaria.

Os PLs visam instituir a arbitragem tributaria em momentos distintos, depois e antes da
constituicdo do crédito tributario, respectivamente. No entanto, ainda assim, acabam, de certa
forma, guardando semelhancas por se abster de criar qualquer sobre a necessaria previsao da
arbitragem no CTN (PISCITELLI et al., 2021, p. 748); e as formas de revisar e/ou anular as
decisoes arbitrais, de modo que é imprescindivel apresentar algumas ponderacdes sobre os PLs
para que estejam de acordo com o objetivo da arbitragem.

Primeiramente, sabe-se que ha uma maior dificuldade legislativa e politica para aprovar
Lei Complementar que amplie e modifique o CTN, contudo, este é o caminho mais adequado
para criar um instituto juridico no Direito Tributario Brasileiro de maneira sélida, “que possa
ser amplamente aplicado sem as amarras da Constituigao” (PISCITELLI et al., 2021, p. 748).

Ademais, outra semelhanga que os PLs guardam entre si é a forma de se impugnar a
decisdo arbitral ao Poder Judiciario. Neste momento, importa-se informar que se aparenta
correta estas disposi¢des nas propostas quando permite a revisdo e, eventualmente, anulacéo da
decisdo arbitral quando contraria @ Siumula Vinculante e matérias submetidas ao julgamento
sob a sistematica de recursos repetitivos nos Tribunais Superiores, tendo em vista a necessidade

de tratamento isondmico dos contribuintes.



89

Todavia, deverd haver um esforgco coletivo da Fazenda Puablica, dos contribuintes e,
notadamente, do Poder Judiciario, para ndo se admitir recursos da parte vencida que visam
unicamente a rediscussdo de meérito que ja fora analisado pelo juizo arbitral, bem como, em
caso de anulacao da sentenca arbitral pelo Judiciario, o 6rgéo judicial devera encaminhar o caso
ao juizo arbitral para que reanalise o mérito e apresente nova decisdo, tal como ocorre
atualmente com as arbitragens realizadas no Brasil, sob a égide do art. 33, § 3°*7, da LAB, e do
Kompetenz-Kompetenz. Assim como devera fazer um empenho das partes para que nao se aceite
interpretacdes das Sumulas Vinculantes e recursos repetitivos dos Tribunais Superiores de
modo extensivo, posto que isto iria contra o préprio objetivo do instituto, que é garantir um
método heterocompositivos célere as partes para apresentar uma resposta jurisdicional efetiva
aos litigios julgados fora da jurisdicdo estatal.

Pode-se, ainda, argumentar que a irrecorribilidade da decisdo arbitral € prejudicial a parte
vencida por, ocasionalmente, limitar o seu direito de defesa ao buscar submeter o seu litigio &
outra instancia em busca de reverter o resultado. Contudo, como qualquer controvérsia realizada
por meio heterocompositivo, ha riscos envolvidos quando se submete a lide para um terceiro
imparcial julgar, ou, ainda, a submeter a um método autocompositivo que devera realizar
concessdes mutuas, cabendo, assim, as partes optarem pelo meio que entenderem que é 0 mais
adequado para a situagdo posta em conflito.

Ademais, apesar dos referidos PLs mencionarem acerca da necessaria formalizagdo da
opcao pela via arbitral através da convencéo de arbitragem firmada entre o agente publico fiscal
e o contribuinte, ndo ha disposicdo de como a Administracdo manifestara sua vontade de aderir
ao juizo arbitral. Importa-se rememorar que a relacéo juridica tributéria é determinada por Lei
e ndo por estipulacdo contratual, o que impossibilita a concordancia de se submeter o litigio
antes da formacdo do conflito, bem como ndo ha como se aceitar que haja estipulacdo de
convencdo arbitral apds a formacéo da controvérsia, tendo em vista que o contribuinte ficaria a
mercé da conveniéncia do administrador publico em aceitar a arbitragem somente nos litigios
que Ihe sejam potencialmente favoraveis.

A adesdo a arbitragem tributaria, como visto, deve ser obrigatoria a Administracdo
Publica, cabendo unicamente ao contribuinte a op¢do se tomaré o caminho judicial ou arbitral

para discutir o mérito da controvérsia, tal como ocorre em Portugal, de modo que os PLs devem

37 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracdo de nulidade
da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei. [...] § 2° A sentenca que julgar procedente o pedido declarara a
nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, e determinara, se for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira
nova sentenca arbitral.
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estipular a forma que a Administracdo manifestara a sua vontade de aderir a arbitragem, seja
por Decreto do Chefe do Executivo, seja por Portaria®® dos 6rgéos fazendarios, para determinar
as matérias delimitadas na Lei de Arbitragem Tributaria que serdo arbitraveis a estes, seguindo,
ainda, os critérios quantitativos das Administracoes.

Além disso, pelo fato que tratar de arbitragem € tratar de questdo processual, ambos os
PLs acabam por reproduzir alguns dispositivos do CPC, tal como o art. 927 para reviséo e
anulacéo da decisao arbitral. No entanto, conforme dispdem Piscitelli, Mascitto e Fernandes

(2021, p. 761), ha também divergéncias entre os Projetos de Lei que se importa apresenta-los:

E 0 que se v& no PL n° 4.257/2019: a previsdo da mencionada aplicacdo subsidiaria
estd no art. 16-A, que tal PL tenciona incluir na LEF. O PL n° 4.468/2020 seguiu,
contudo, caminho distinto: ele prevé, no art. 13, a aplicagdo subsidiaria da Lei n°
13.988/2020, que disciplinou a transagdo em matéria tributaria e néo tributaria na
esfera federal.

Logo, tendo em vista que apenas o PL 4.468/2020 estabelece o prazo de 12 (doze) meses
para o juizo arbitral apresentar decisdo definitiva (art. 6°, 1X%°, do PL 4.468/2020), caberia a
aplicacéo, subsidiaria, do prazo estabelecido no art. 23*° da LAB para 0s processos arbitrais
que serdo submetidos sob a égide do Projeto de Lei n® 4.257/2019.

Ademais, mostra-se correta a aplicacdo subsidiaria da LAB no PL 4.257/2019, uma vez
que é a Lei que rege, subsidiariamente, todos os procedimentos arbitrais administrados pelas
instituicdes de arbitragem no pais. Contudo, ndo se pode dizer o mesmo sobre a aplicagdo
subsidiaria da Lei n° 13.988/2020*' no PL 4.468/2020, isso porque, utilizando-se do que
lecionam Tathiane Piscitelli, Andréa Mascitto e André Fernandes (2021, p. 761), “a despeito
de ambos os institutos, arbitragem e transacao, situarem-se no contexto mais geral dos métodos
alternativos (ou adequados) de resolucgéo de disputas, elas ndo se confundem, e o regramento
juridico da transacdao em nada parece colaborar com a evolugdo da arbitragem no Brasil”.

Sendo assim, pelas licbes aqui explanadas, a arbitragem é admissivel no ordenamento

brasileiro apos a constituicdo do crédito tributério a favor do Fisco ou do contribuinte, e sera

38 Conforme exposto em topico 4.3, recomenda-se a utilizagdo de Portaria dos 6rgéos fazendarios para manifestar
a vontade da Administragdo Publica em aderir ao juizo arbitral.

% Conforme art. 6°, inciso IX do PL 4.468/2020: “Art. 6° Sdo clausulas obrigatorias do compromisso arbitral
estabelecido para o procedimento de arbitragem especial: [...] IX — o prazo para apresentacdo do laudo arbitral,
sera de até 12 meses, podendo ser prorrogado por acordo entre as partes por até duas vezes, desde que ndo
ultrapasse prazo total de 24 meses;” (BRASIL, 2020, p. 06).

40 Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o
prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substitui¢do do
arbitro. § 1° Os arbitros poderao proferir sentencas parciais. § 2° As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo
prorrogar o prazo para proferir a sentenga final.

41 Dispde sobre a transagéo tributéria.
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capaz de proporcionar uma solucdo mais eficiente e célere aos conflitos de ordem tributéria e,
das propostas legislativas debatidas ao longo deste Capitulo, a que mais se assemelha com o
objetivo, nocdes e principios da arbitragem é o Projeto de Lei n°® 4.257/2020, uma vez que 0
Projeto de Lei n° 4.468/2020 se aparenta mais como uma forma de constituir um Tribunal
Arbitral unicamente para a realizagdo de consultas tributérias, o que, reitera-se, ndo é o objetivo
da arbitragem, devendo, entdo, a arbitragem tributaria ser disponibilizada para tratar de questdes
faticas de direito ap6s a constituicdo do credito tributario pelo langamento.

Conclusdo outra se infere no contexto apresentado pelo PL 4.257/2019, no qual a
arbitragem tributaria ndo deve se limitar apenas as acfes de consignacdo de pagamento,
anulatdria de débito fiscal e embargos a execucéo fiscal, uma vez que ha um campo fértil a
arbitragem para julgar ac6es declaratérias de (in)existéncia de relacdo juridica tributaria entre
o0 Fisco e seus contribuintes, assim como pode-se admitir a arbitrabilidade objetiva para as acdes
de repeticdo de indébito, posto que estas acBes tratam sobre questbes faticas que definem o
direito do Fisco e dos contribuintes.

Por todo o exposto, vé-se que o presente estudo, em uma abordagem da nocédo de busca
por métodos mais adequados para resolucdo de conflitos, e superacdo dos dogmas da
indisponibilidade do principio da supremacia do interesse publico e do crédito tributario,
primando-se a concep¢do na procura por meio mais eficientes e céleres para solucionar conflitos
de ordem tributéria, corroborou a hipdtese de disponibilizacéo e implementagdo da arbitragem
tributaria como método de resolucao de conflitos tributarios no ordenamento juridico brasileiro.

Consoante os argumentos apresentados, a base do que dispde a Constituicdo Federal de
1998 acerca dos atos e principios da Administracdo Publica e, partir da reconhecida crise
estrutural do contencioso tributério brasileiro, caberd a sociedade e ao legislador exigir a
disponibilizacdo da arbitragem como método para solucionar conflitos de interesse de ordem
tributaria entre o Fisco e contribuintes, a fim de consagrar o principio constitucional de acesso

a justica justa, eficiente e célere.
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5  CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho propds-se a busca da arbitragem como método alternativo de
resolucdo de controvérsias tributarias pactuadas entre o Fisco e seus contribuintes frente ao
atual contexto do contencioso tributario no pais. Nessa perspectiva, o problema central residia,
justamente, na verificacdo da possibilidade de implementar a arbitragem tributaria no
ordenamento brasileiro como um método capaz de proporcionar uma resposta jurisdicional
eficiente e célere nos conflitos fiscais.

Assim, o objetivo central deste trabalho cingia-se a analisar se o instituto juridico da
arbitragem é capaz de proporcionar uma resposta jurisdicional eficiente e célere nos conflitos
fiscais, delineando-se, nesta acepcdo, a disponibilizacdo e implementacdo da arbitragem
tributéria, a partir da hipdtese basica de que os conflitos de ordem fiscal poderédo ser submetidos
a jurisdicao arbitral.

Adotou-se, neste trabalho, o referencial tedrico nas teorias de base do Direito Arbitral e
Tributario, em consulta das obras de autores como Carlos Alberto Carmona, Francisco José
Cahali, Selma Ferreira Lemes, Carlos Henriqgue Machado, Francisco Nicolau Domingos,
Leonardo Giannetti, Leonardo Rocha Hammound, Tathiane Piscitelli, Andréa Mascitto e
Priscila Faricelli de Mendonga. Como método de abordagem, utilizou-se o método hipotético-
dedutivo, empregando, como procedimento de pesquisa, a pesquisa descritiva, com andlise dos
dados apresentados pelo CNJ, PGFN e CARF que descrevem a atual situacdo do contencioso
no Brasil, bem como a analise das no¢fes e principios que regem a arbitragem para a sua
admissibilidade nos conflitos de ordem tributaria no ordenamento brasileiro. As tecnicas
utilizadas foram a andlise bibliogréafica e hermenéutica, em continuidade a pesquisa descritiva
realizada.

Com o fim de corroborar com a premissa estabelecida, delineou-se como primeiro
objetivo especifico, contextualizar o Modelo Multiportas a disposicdo da sociedade brasileira
para dirimir seus conflitos e analisar os métodos alternativos de resolucdo de conflitos
disponiveis em questdes de Direito Publico no Brasil. Discorrendo-se a respeito da crise
estrutural do Poder Estatal em administrar os processos judiciais e administrativos, verificou-
se a abertura do Modelo Multiportas nas questdes tributarias, combinado com o que determina
0 texto constitucional, revestindo-se de legitimidade para a busca por métodos que garantam
maior eficiéncia e celeridade aos iminentes conflitos perpetrados entre o Fisco e 0s

contribuintes.
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O segundo objetivo especifico deste estudo propunha-se descrever as nocfes da
arbitragem, utilizando-se das suas particularidades e vantagens de se utilizar o instituto para
examinar a sua aplicabilidade nas questdes que envolvem a Administracdo Publica, a vista dos
principios da legalidade, eficiéncia, publicidade e, especificamente, da superacdo do dogma da
indisponibilidade do principio da supremacia do interesse publico. A andlise dos referidos
principios, compulsando-se as questdes da (in)disponibilidade do crédito tributario e renincia
ao Poder Judiciario, anunciou-se a abertura da arbitragem em questdes de ordem tributaria.

Outrossim, estabeleceu-se como terceiro objetivo especifico descrever o modelo de
arbitragem tributéria implementado em Portugal, a partir da analise da arbitragem institucional
e vinculacgdo do ente publico portugués a arbitragem. Delineando-se, neste cenério, 0s requisitos
para a implementacdo da arbitragem tributaria no Brasil, ressaltando os limites que deverao ser
observados pelo legislador, com o fim de analisar as atuais propostas legislativas que visam
admitir a arbitragem tributaria no pais, destacando apontamentos a serem realizados para que 0
modelo arbitral fiscal esteja de acordo com os objetivos da arbitragem.

Verificando-se ao Modelo Multiportas consagrado pela publicacdo do atual Cddigo de
Processo Civil, ao qual demanda uma maior participacdo dos individuos na escolha de como
sera solucionado o conflito, demonstrando-se a disponibilidade de Alternative Dispute
Resolution disponiveis nas questdes de Direito Publico no ordenamento brasileiro, tais como a
mediacdo, conciliagdo, transacao e arbitragem.

Diante disso, a partir da Analise Econémica do Direito, partiu-se a analise dos dados
expostos pelo Conselho Nacional de Justica, Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais da Receita Federal, com a aplicacdo das ligdes de
Luciano Benetti Timm, Bruno Guandalini e Marcela de Souza Richter que averiguaram que as
escolhas mais eficientes sdo aquelas em que o custo sdo menores e as receitas maiores, revelou-
se que a atual jurisdicdo monopolizada pelo Estado para os conflitos fiscais é incapaz de acolher
as demandas e de apresentar a sociedade um resultado definitivo em tempo hébil. Em
consequéncia a esta constatacdo de ineficiéncia do Judiciario, o presente estudo apresentou a
abertura e disponibilizacio do Modelo Multiportas nas controvérsias tributrias.
Especificamente em relacdo a arbitragem, a conclusdo adotada por este estudo aponta que a
ADR da arbitragem é plenamente cabivel no ordenamento juridico brasileiro para as questfes
de matéria tributéria, havendo a necessidade de ser disponibilizado, primeiramente, por Lei
Nacional para, enfim, disponibilizar a regionalizacdo da arbitragem tributéria.

Entretanto, ha de se ressaltar a existéncia de discussdes cujas conclusdes apontam em

sentido contrario do entendimento esposado neste trabalho, em virtude de ndo vislumbrarem a
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disponibilidade do interesse publico e do crédito tributario, bem como por vislumbrarem que a
regionalizacdo da arbitragem tributaria é possivel antes que a Unido estabeleca Lei Nacional
introduzindo a arbitragem tributaria no pais.

De outro lado, é também interessante pontuar a possibilidade de o tema ser explorado e
aprofundado a partir da superagdo destes dogmas para a busca de métodos mais adequados
para a resolugdo de controveérsias tributarias, bem como quanto & constatacdo que a
indisponibilidade do interesse publico se encontra devidamente superada pela jurisprudéncia e
doutrina brasileira e, que ndo ha qualquer renlincia por parte da Administracdo na busca do
crédito tributério a si devido, mas tdo somente do uso de um meio diverso ao judicial para tanto.
Neste tocante, vislumbra-se a possibilidade de implementar a arbitragem tributaria no pais para
discussdo de questBes faticas que envolvam o direito das partes, justamente por se verificar a
arbitrabilidade das questdes que envolvem o Direito Tributério, devendo, contudo, ndo se
aplicar para eventuais assuntos relacionados a (in)constitucionalidade e (i)legalidade de normas
tributérias, justamente por constatar que estas matérias sdo indisponiveis.

Por fim, em razdo da hipoOtese de implementar a arbitragem tributaria no Brasil, as
conclusbes deste estudo apontam que o modelo disponibilizado em Portugal legitimou o
instituto em conflitos tributarios e indicam os possiveis caminhos a serem tomados pelo
legislador brasileiro para disponibilizar a arbitragem tributaria no pais, bem como apontou-se
que o instituto poderéa ser aplicado apds a constituicdo do crédito tributario pelo lancamento e
0s ajustes a serem aplicados nas propostas legislativas que se encontram em tramitacdo no
Congresso Nacional e Senado Federal. As medidas expostas neste trabalho se verificam
necessarias justamente para que o modelo a ser implementado no Brasil seja bem-sucedido e
condizente com as noc¢des e objetivos do instituto juridico para que proporcione devida
seguranca juridica ao Fisco e aos contribuintes com maxima eficiéncia e celeridade para

garantir as partes o seu devido acesso a justica.
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