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ARBITRAGEM TRIBUTARIA: EXPERIENCIA PORTUGUESA, POSSIBILIDADE
NO BRASIL E O DOGMA DO INTERESSE PUBLICO

Resumo: Esta pesquisa teve como tema a viabilidade do emprego da arbitragem como método
de resolucdo de litigios em matéria tributaria. A ineficiéncia da jurisdicdo estatal diante do
represamento de processos jurisdicionais, a participacdo do Estado na grande maioria dos
litigios e a enorme quantidade de processos relacionados a controvérsias tributarias fazem com
que a jurisdicdo tributaria judicial apresente uma enorme dificuldade para que os contribuintes
consigam defender seus direitos e com que as Fazendas Publicas possam receber seus créditos

tributarios em menor tempo.

Em face disso, a presente dissertacédo teve como objetivo geral de pesquisa analisar a arbitragem
em matéria tributéria, possibilidade de sua aplicabilidade no Brasil, considerando o dogma do
interesse publico a luz do principio da legalidade e utilizando como referéncia a experiéncia
portuguesa. Em especial, porque a arbitragem tem como objetivo a efetiva solucdo das
controvérsias, em tempo habil. Para dar conta da investigacéo, tragou-se 0s seguintes objetivos
especificos: (1) analisar se a instituicdo da arbitragem tributéria no Brasil seria um mecanismo
viavel, eficaz, eficiente célere e satisfatorio de resolucdo de conflitos de natureza fiscal e (1) se
proporciona maior seguranca juridica aos Fiscos e aos contribuintes. Foi utilizado no presente
estudo o método critico e dialético, linha de pesquisa qualitativa, com analise de normas
constitucionais e infraconstitucionais, bibliogréafica e material extraido da internet. Em que pese
a Lein. 13.129/2015 ja ter admitido indefinidamente a aplicabilidade da arbitragem pelo Estado
para solucionar controvérsias envolvendo direito patrimonial disponivel, § 1° do artigo 1° da
Lei n. 9.307/1996, sua aplicabilidade, contudo, em matéria tributaria, ainda é palco de grandes
controvérsias. Assim, compreendeu-se que a arbitragem seria capaz de resolver possiveis
litigios entre contribuintes e as Fazendas Publicas e de proporcionar mais celeridade na
arrecadacgdo dos tributos, criando maior seguranca e estabilidade juridica na rela¢éo tributaria
e, sobretudo, serviria de mola impulsionadora para o desenvolvimento econdmico e social do

Pais, conforme estabelecido na Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Administracdo Pablica. Arbitragem tributéria. Juizo arbitral.



Tax arbitration: Portuguese experience, possibility in Brazil and the dogma of the public

interest.

Abstract: This research had as a theme the feasibility of the use of arbitration as a method of
settling disputes in tax matters. The inefficiency of state jurisdiction in the face of jurisdictional
process repression, State participation in the vast majority of disputes and the enormous amount

of tax controversy processes make the judicial tax jurisdiction.

Confronting this, the present dissertation was aimed at examining the arbitration in tax matters,
possibility of its applicability in Brazil, considering the dogma of the public interest in the light
of the principle of legality and using as a reference to Portuguese experience. In particular,
because arbitration aims at the effective solution of controversies, in a timely manner. In order
to account for the investigation, the following specific objectives have been drawn: (i) to
analyze whether the institution of tax arbitration in Brazil would be a viable, effective, efficient
and satisfactory mechanism of fiscal conflict resolution and (ii) The critical and dialectical
method, a qualitative research line, analyzing constitutional and infraconstitutional standards,
bibliographic and material extracted from the Internet was used in the present study.Whereby
the law n. 13.129 / 2015 already admitted indefinitely the applicability of State arbitration to
solve controversies involving available equity law, § 1 of Article 1 of Law no. 9.307 / 1996, its
applicability, however, in tax matters, is still the stage of major controversies. Thus, it was
understood that arbitration would be able to resolve possible disputes between taxpayers and
public farms and to provide fastness in the collection of taxes, creating greater security and
legal stability in the tax relation and, overall, it would serve as a driving spring for the country's

economic and social development as set out in the 1988 Federal Constitution.

Keywords: Public Administration. Tax arbitration. Arbitral judgment.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo discorrera sobre a viabilidade do emprego da arbitragem como
método de resolucdo de litigios em matéria tributria e procuraré evoluir nos argumentos desse
tema ao analisar, de forma pormenorizada, o juizo critico de pontos relevantes para a formacéo
de uma viavel referéncia de arbitragem tributaria no Brasil.

A solucdo de litigios pelas vias extrajudiciais, com destaque para mediacdo conciliagdo
e arbitragem, vem ganhando importancia no ambito nacional e internacional, ocorrendo um
avanco de seu emprego em matérias em que especificamente ndo se imaginava sua utilizagao.
O direito ndo deve ficar estatico, deve procurar se inovar e, acima de tudo, se adaptar para lidar
com as novas formas negociais e contemplar as necessidades disponiveis no mercado.

Essas transformacdes tém provocado debates académicos em diversas instituicoes e,
principalmente, no &mbito do Poder Judiciario em Ambito nacional'. Foi exatamente para evitar
0s excessos de demanda existente no judicidrio norte americano que surgiram novas técnicas
ou métodos alternativos de resolucdo de litigios, conhecidos como ADR (alternative dispute
resolution),? que atualmente sdo conhecidos como MASC (meios adequados de solugdo de
conflitos), que compreendem os métodos e mecanismos de resolucdo de conflitos diferentes
dos utilizados nos ambitos jurisdicional estatal. E um campo de amplia¢io que n&o se restringe
a conciliacdo e a arbitragem, ou seja, engloba todas as técnicas ou mecanismos de resolucédo de
litigios que sejam diversos dos solucionados pelo juizo estatal. Esse direcionamento promoveu
alterac@es significativas no campo legislativo, ocasionando o nascimento do Codigo Processo
Civil de 2015, e, dentre outros corpos legislativo, da Lei n. 9.099/1995 e incentivou a
conciliacdo, mediacdo, transacdo e a arbitragem no Pais. Assim, a Resolucdo n. 125 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) deu incentivo para a consensualidade e técnicas
alternativas de resolugdo de conflitos para combater a crise avassaladora presente no Poder
Judiciario, visando a resolugdo dos litigios de interesses, que acontecem no ambito publico e

privado por meio de mecanismos alternativos de autocomposi¢do e heterocomposicao.

1 STF. Noticias. Seminario discute pontos de contato entre o Judiciario e a arbitragem. 02 de maio de
2011. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178485.
Acesso em 10 jul. 2020.

2 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S8o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 17.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178485
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Assim, os meios alternativos de resolucdo de conflitos atualmente denominados MASC
(meios adequados de solucdo de conflitos) sdo apresentados ndo mais como uma alternativa
apenas, mas, de forma complementar, para ser empregado em uma determinada espécie de
litigio, seja na mediacdo, conciliagdo ou arbitragem. Desse modo, visa-se quebrar um
paradigma no usual panorama de que o Poder Judiciario seria o Gnico capaz de proferir decisdes
e solucionar conflitos. Ressalte-se que o Conselho Nacional de Justica — CNJ, 6rgao
responsavel pela Politica Judiciaria Nacional, no texto da Resolucdo n. 125/2010, emprega a
expressao “meios adequados”.

Ante a ineficiéncia do Poder Publico em solucionar os litigios, nasce a necessidade de
busca por novos e adequados meios para o alcance desse oficio. Assim, no Brasil tem ocorrido,
ao longo desses anos, uma significativa busca de solucéo de conflitos nas mais diferentes areas
e situacdes, inclusive no ambito externo a jurisdi¢do estatal. Dessa forma, o juizo arbitral no
Brasil tem conquistado cada vez mais adeptos e tem se mostrado cada vez mais eficiente,
sobretudo apds o advento da Lei n. 9.307/1996 e da Lei n. 13.129/2015, vindo efetivamente a
ser utilizado e estudado como importante método adequado de solucéo de conflitos.

Esses meios adequados de solucdo de conflitos, dentre os quais o sistema arbitral,
estavam presentes ja na Antiguidade, com o povo hebreu, descritos no Pentateuco, no qual ja
se relatavam conflitos decididos por arbitros, ocorrendo uma presenca mais significativa em
1922, ap0s a ocorréncia do primeiro Congresso da Camara Internacional de Comércio, no qual
decidiu-se pela criacdo de um corpo de arbitro para resolver os conflitos desse 6rgao.

A evolucdo e as transformacgdes ocorridas no ambito da Administracdo Publica e o
clamor social por maior participacdo popular nos atos e nas decisdes ocorridas no @mbito do
Poder Pablico, atrelados também a procura pela melhor forma de acesso a justica, sdo 0s
motivos apresentados para argumentar o movimento de desjudicializacdo. Para Guilherme
Maciulevicius Mungo Brasil ¢ Lidia Maria Ribas, “o acesso a justica tem sofrido expressiva
ressignificagiio nos ultimos tempos™3.

Ademais, segundo informacdes levantadas no Relatorio justica em ndmero, o
Poder Judiciario finalizou o ano de 2017 com 80,1 milhfes de processos em tramitacao,

aguardando alguma solucdo definitiva e mais da metade desses processos - 53% - se refere a

3 BRASIL, Guilherme Maciulevicius Mungo; RIBAS, Lidia Maria. Mediacdo de conflitos coletivos:
adequando o0 acesso a justica aos conflitos pds-modernos. Revista Direito e Justica: Reflexdes
Sociojuridicas. Santo Angelo, v. 19, n. 35, p. 59-78, set./dez. 2019, p.65.
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fase de execucdo®. Esse niimero significa que, em média, a cada grupo de 100.000 habitantes,
12.519 demandaram judicialmente no ano de 2017°. As despesas totais do Poder Judiciario
com assisténcia judiciaria gratuita foram equivalentes a 0,62% e os Tribunais Regionais
Federais apresentaram 0s maiores gastos, proporcionalmente as suas despesas, e 0s Tribunais
de Justica os maiores gastos por habitante®.

Os dados do mencionado relatorio revelam que ingressam no Poder Judiciario duas
vezes mais casos de acdo de conhecimento do que de execucgdo, contudo, a execucéo é 34,6%
maior’. E a maior parte dos processos de execucdo é formada pelas execugdes fiscais, que
representam 74% do estoque em execucio®. Essas demandas processuais 3o as responsaveis
pela alta taxa de congestionamento do Poder Judiciario - 92% no ano de 2017 - e representa
aproximadamente 39% do total de casos pendentes®.

Ha uma afericdo da existéncia de 4 trilhdes de reais de créditos tributarios em discussao
nas esferas judiciais e administrativas, sendo de interesse dos entes federativos encontrar
soluco para reduzir a sobrecarga que essa situagao representa para a sociedade'®. Ao final do
ano de 2017, as execucdes fiscais representavam um acervo pendente de 74% das execucdes
em curso no Judiciario, o equivalente a 31,2 milhGes de processos.

A justica Estadual apresenta um acumulo de 79,3% de processos pendentes de
julgamento, seguidos da Justica Federal - 12,9% - e da Justica do Trabalho - 6,9%"2.

As acdes de execucdes fiscais representam, aproximadamente, 39% do total de casos
pendentes e 74% das execucdes pendentes no Poder Judiciario, com um actmulo de 91,7%%*2.
Isso significa que a cada 100 processos de execugdo fiscal que tramitaram no ano de 2017,
apenas 8 foram solucionados.

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em numeros 2018: ano-base 2017.
Brasilia, CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf. Acesso
em 25 nov. 2020.

® Op. cit.

¢ Op. cit.

" Op. cit.

8 Op. cit.

% Op. cit.

10 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 5.

11 Op. cit. p. 5.

12 Op. cit. p. 25.

13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em numeros 2018: ano-base 2017.
Brasilia, CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf. Acesso
em 25 nov. 2020.


https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf
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O maior efeito das execucdes fiscais esta na Justica Estadual, 85% das a¢es, seguidas
da Justica Federal, 14%, Justica do Trabalho, 0,31%, e da Justica Eleitoral, 0,01%. E a maior
taxa de congestionamento de execucdo fiscal esta na Justica Federal, responsavel por 94% das
demandas, seguidas da Justica Estadual 91%, e do Trabalho 87%%.

Foi nesse cenario que nasceram, também, os debates da possibilidade da arbitragem
tributaria como meio tecnologico juridico capaz de resolver situagBes relacionadas aos
problemas tributarios envolvendo o contribuinte e o Fisco, assim colaborando para um ambiente
favorével ao desenvolvimento econémico e social do Pais.

A presente dissertacdo tem como objeto de pesquisa a percep¢éo de que a Administracao
Publica pode figurar como parte na arbitragem para a resolucao de litigios de natureza tributaria,
tornando, assim, concreta e mais eficaz, proporcionando uma solucéo rapida com qualidade e
técnica. E, ainda, podendo promover maior proximidade entre os contribuintes e os Fiscos,
sujeitos passivos e ativos, respectivamente, da obrigacdo tributaria. E, a0 mesmo tempo,
servindo como ferramenta para impulsionar o desenvolvimento econdémico e social do Pais nos
moldes estabelecidos pela CRFB/1988.

Dessa forma, o presente estudo levantou as seguintes perguntas: (1) a arbitragem pode
ser empregada pela administracdo pablica como mecanismo de resolucgéo de litigios envolvendo
a matéria tributéria? (I1) caso possivel, quais seriam os limites? (111) sob a ética da legalidade
haveria necessidade de instituicdo de lei? (IV) e qual lei seria a mais apropriada, a Ordinaria ou
a Complementar? (V) quem teria a competéncia legislativa? (V1) quais os limites da Lei n.
9.307/1996? (V1) e, caso efetivada a arbitragem tributaria, seria viavel para contribuir com o
desenvolvimento econdmico e social do Brasil? (1X) e qual o perfil das causas que seréo
julgadas? (X) e se vai substituir o processo judicial e administrativo?

Dessa forma, o objetivo geral de pesquisa € analisar a arbitragem em matéria tributéria,
em especial, a possibilidade de sua aplicabilidade no Brasil, considerando o dogma do interesse
publico a luz do principio da legalidade e utilizando como referéncia a experiéncia portuguesa.
Em especial, porque a arbitragem tem como objetivo a efetiva solu¢do das controversias, em
tempo habil. Para dar conta da investigacao, tracou-se 0s seguintes objetivos especificos: (1)

analisar se a instituicdo da arbitragem tributaria no Brasil seria um mecanismo viavel, eficaz,

14 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em nimeros 2018: ano-base 2017.
Brasilia, CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf.  Acesso
em 25 nov. 2020.


https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf
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eficiente, célere e satisfatério de resolucéo de conflitos de natureza fiscal e (Il) se proporciona
maior seguranca juridica aos Fiscos e aos contribuintes.

Para dar conta da pesquisa, a principal forma de abordagem é o método qualitativo,
critico e dialético para concluir se a experiéncia portuguesa podera ser aproveitada no Brasil,
atentando para as particularidades do sistema brasileiro. Dessa forma, os debates sobre
processos tributarios judicial e administrativos e a discussdo sobre (in) - disponibilidade do
crédito tributario e o dogma do interesse publico no Brasil sera de extrema importancia para o
desenvolvimento do trabalho.

Assim, foram realizadas pesquisa bibliografica, analise documental e levantamento de
dados relacionados as matérias pertinentes ao tema e material extraido da internet para dar
suporte ao estudo.

Vale destacar que varios autores renomados escreveram sobre o assunto entre os quais
podem ser destacados: Bruno Bastos de Oliveira®®, Leonardo Rocha Hammoud*®, Maria Odete
Duque Bertasi, Oscavo Cordeiro Corréa Neto!’, Jonathan Barros Vita e Patricia Silva
Almeida®®, André Luiz Costa Corréa’®, Marcelo Ricardo Escobar®, Fernando Machado??,
Fernanda Drummond Parisi??, Nuno Vilas LobosZ, entre outros que sio referéncias neste
estudo. Vale ressaltar que o livro de Bruno Bastos de Oliveira?* foi fonte de inspiracdo para

elaboracéo do presente estudo.

15 OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

6 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

17 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. So Paulo: Quartier Latin, 2009.

18 ALMEIDA, Patricia Silva; VITA, Jonathan Barros. Recuperagdo dos créditos fazendarios: métodos
alternativos de solucdo as controvérsias tributarias. Revista de Direito Brasileira. Sdo Paulo, SP. v. 19.
n. 8. p. 107 — 121. Jan./abr. 2018.

19 COSTA-CORREA, André Luiz. Consideracdes sobre eficiéncia tributaria para uma tributacdo no
século XXI. Revista Brasileira de Direito e Justica, V. 1, N. 1, jul./dez. 2017.

20 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017.

2L MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016.

22 PARISI, Fernanda Drummond. Transacdo Tributaria no Brasil: supremacia do interesse pdblico e a
satisfacdo do crédito tributario. Tese apresentada a Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo PUC-
SP. Doutorado em Direito. Sao Paulo, 2016.

23 VILLA-LOBOS, Nuno; VIEIRA, Mbnica Brito (Coord). Guia da arbitragem tributaria. Coimbra:
Almeida, 2013.

24 OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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Afim de tratar o tema e se estruturar analise proposta, a presente dissertacdo sera
dividida em 4 capitulos, com seus respectivos subtopicos. No capitulo 1 discorrer-se-a sobre a
definicédo e a natureza juridica da arbitragem; convencao de arbitragem; sua evolugéo no Brasil;
acesso a justica e a movimentos de ADRs; mediacdo e conciliagdo no Brasil. Dando
continuidade, no segundo capitulo analisar-se-4 arbitragem e administracdo publica a
aplicabilidade da arbitragem na seara tributaria, fazendo uma analise mais profunda sobre o
dogma da indisponibilidade do interesse publico e do principio da legalidade. No capitulo 2
analisar-se-4, também, se ha ou ndo necessidade de instituicdo de lei para regulamentar a
arbitragem tributéria no Brasil e qual seria a lei mais adequada e, por fim, discorrer-se-a sobre
a Camara de Arbitragem da Administracdo Publica Federal. Dando seguimento, no capitulo 3
sera feita uma analise do sistema de arbitragem fiscal instituido em Portugal, que é referéncia
mundial em arbitragem tributaria, que pode servir de referéncia para ser aplicado no Brasil.
Serd feita ainda uma analise de como a arbitragem tributaria pode contribuir para o
desenvolvimento econémico e social do Brasil, conforme determina a CRFB/1988, e serdo
abordados, também, temas relevantes, como a capacidade de melhoria no acimulo da divida
ativa e a necessidade de garantir a manutencao dos direitos sociais consagrados na CRFB/1988.
Por fim, no capitulo 4 sera feita uma analise do Projeto de Lei n° 4257/2019, que modifica a
Lei de ExecugOes Fiscais (Lei n® 6.830/1980) e cria a execugdo fiscal administrativa e a
arbitragem tributaria no Brasil, com enfoque nos principais objetivos do referido Projeto e nas
recomendac0es da nota técnica apresentada pelo Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr) e no
Projeto de Lei n® 4468/2020 de autoria da senadora Daniella Ribeiro, que também almeja

instituir arbitragem especial tributéria, na esfera federal.
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1JUIZO ARBITRAL, ARBITRAGEM NO BRASIL, MOVIMENTOS ADRs E ACESSO
A JUSTICA

No presente capitulo sera realizada uma abordagem acerca do conceito, natureza
juridica e caracteristica da arbitragem no Brasil, juizo arbitral, movimentos ADRs e de
desjudicializacdo dos litigios, acesso a justica, conceito e caracteristica de jurisdi¢do. O objetivo
é demonstrar que a arbitragem, assim como o Poder judiciario, é um importante mecanismo de
apaziguamento social no Brasil.

No siléncio do contrato, as partes tém plena libertada para recorrer a jurisdicdo estatal.
Contudo, podem também aderir a outras formas alternativas de resolucéo de litigios, ndo estatal,
sendo a mais tradicionais a mediacéo e a arbitragem?.

A arbitragem é um meio institucional pelo qual as partes capazes de contratar confiam
ao arbitro ou tribunal arbitral, indicados por elas ou ndo, o julgamento de seus conflitos
concernentes a direitos suscetiveis de transago?.

Assim, arbitragem é um equivalente jurisdicional privado, considerado ndo muito
moderno, de resolucéo de conflitos no qual os litigantes acessam uma terceira pessoa imparcial,
objetivando a resolucdo amigavel de suas controvérsias pela heterocomposicdo?’. Claudia
Sofia Melo Figueiras assevera que, “na Iliada de Homero, ha referéncias a formas de
composicéo de litigios que podem reconduzir-se a figura arbitral. 2.

Trata-se, portanto, de uma técnica de resolucdo de conflitos confiada as pessoas capazes
e aptas quando incluem direitos patrimoniais disponiveis®°. E, portanto, heterocomposico, pois

se refere a um negdcio juridico por meio do qual as partes envolvidas abdicam da jurisdi¢céo

25 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 15.

26 Op. cit. p. 15.

27 A heterocomposicdo é o método pelo qual os litigantes escolnem uma terceira pessoa para resolver
seus litigios. As duas principais formas sdo: Arbitragem e a Jurisdi¢do (BRASIL. Lei n° 9.307/1996.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

28 FIGUEIRAS, Claudia Sofia Melo. Arbitragem em Matéria Tributaria: a semelhanca do modelo
Administrativo. Universidade do Minho. 2011, p.26.

29 Direito patrimonial disponivel tem como definicdo os que apresentam expressdo econémica, no qual
as pessoas podem dispor livremente, possuindo auséncia de regras de carater cogente e tendo como
objetivo blindar os interesses coletivos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
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estatal mesmo que os fatos sejam reputados urgentes. E a sentenca proferida no juizo arbitral,

apartir da Lei n.°9.307/1996,%° equipara-se a sentenca judicial em processo de conhecimento®..

Essa técnica de resolucdo de conflitos, no Brasil, foi regulamentada pela Lei n.
9.307/1996, a qual sofreu algumas alteracdes com a instituicdo da Lei n. 13.129/2015. Esta
Gltima ampliou o ambito da aplicacdo da arbitragem, com destaque para a aplicabilidade da
arbitragem pela Administracdo Publica para solucionar conflitos envolvendo direito
patrimonial disponivel, conforme inteligéncias da interpretacdo do § 1° do artigo 1° da Lei n.°
9.307/1996%.

A arbitragem é instituida pelas partes por meio da convencdo arbitral, podendo ocorrer
antes da existéncia do conflito, (pela insercdo, nos acordos, da clausula compromissoria ou
clausula arbitral), bem como, no caso de ja instalado o conflito, pelo compromisso®.

O Supremo Tribunal Federal (STF) no recurso em processo de homologacdo de
Sentenca Estrangeira (SE 5206)* ja se manifestou asseverando que a arbitragem n&o ofende o
artigo 5°, XXXV, da CRFB/1988, que trata do principio da inafastabilidade da jurisdicéo.
Assim, ndo existe justificativa plausivel para se falar em monopd6lio do Poder Publico na
prestacdo jurisdicional.

Existe, atualmente, uma busca ocorrendo simultaneamente ao aumento das demandas
judiciais e, consequentemente, um avango no movimento de desjudicializacao dos litigios. Para

Isis de Almeida Silva e Marcelo Benacchio, “esse fendmeno ndo se deu instantaneamente, pelo

30Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo. (BRASIL.
Lei n® 9.307/1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm.
Acesso em: 10 jun. 2020).

31 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 15.

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

81° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (BRASIL. Lei n°® 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

3 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 17.

34 STF. Noticias. Supremo Tribunal Federal julga constitucional a Lei de Arbitragem (republicacao).
12 de dezembro de 2001. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=58198. Acesso em: 08 set. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=58198
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contrério, é possivel notar que as demandas pleiteando respostas do Judiciario tiveram essa
crescente pos-constituigio de 19887,

Dessa forma, o juizo arbitral esta posto a disposicéo de todas as pessoas para a resolucao
de litigios relacionados a direitos patrimoniais e que as partes possam dele dispor=®.

Desse modo, a arbitragem €, confiantemente, 0 método adequado de resolucdo de
conflitos mais difundido no direito brasileiro atualmente®. Isso se deu porque a arbitragem
deixou de ser regulada pelo Cddigo Civil e ganhou remodelagem com a instituicdo da Lei de
Arbitragem*®,

Sua aplicabilidade poderia ser mais incentivada, especialmente no ambito do direito
tributério para dirimir conflito entre os contribuintes e os Fiscos. Considerando que o
crescimento do estoque fiscal é diretamente proporcional a ineficiéncia da Administracdo
Publica na arrecadacdo dos tributos, essa situacdo pode trazer reflexo no desenvolvimento

econdmico e social do Pais®.

1.1 Da natureza juridica da arbitragem

Exposto o conceito de arbitragem, faz-se necessario esclarecer alguns pontos sobre a
natureza juridica do instituto, em especial no tocante a tematica que amplia a ideia do conceito
de jurisdigao.

E indispensavel admitir que, sob a perspectiva introdutéria do instituto da arbitragem,
um dos pontos mais controvertidos, cientificamente, estd exatamente na problematica da
natureza juridica em virtude da admiracao conservadora da ideia classica de que a jurisdicao é
exclusividade do poder estatal, exercida por meio do Poder Judiciario.

Nesse contexto, Bruno Bastos de Oliveira asseverou que:

3 SILVA, Isis de Almeida; BENACCHIO, Marcelo. A conceituacdo da teoria da reserva do possivel e
do minimo existencial: reflexos para a concretizacdo da desjudicializacdo. Revista Tributaria e de
Financas Pablicas. 2018, p. 62.

3 CAMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2004, p. 51.

S’BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil. v. 1. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 91.

38 Op. cit. p. 91.

3% OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 13.

40 Op. cit. p. 48.
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Entende parte da doutrina que a arbitragem € parte de um compromisso
arbitral, por conseguinte de natureza iminentemente privada, sendo, pois,
impossivel reconhecer a existéncia de atividade jurisdicional pelos arbitros,
posicdo defendida pelos privatistas. Por outro lado, os publicistas defendem
que ha, sim, outras formas de exercicio da atividade jurisdicional além da

tradicionalmente exercida pelo estado®!.

Assim, doutrina privatista sustenta que a arbitragem € fruto de um compromisso arbitral
e de natureza eminentemente privada, defendendo com afinco ser impossivel ratificar a
atividade jurisdicional exercida por arbitros.

Em uma outra perspectiva, os publicitas defendem que existem outros métodos de
atividade jurisdicional, além da tradicional exercida pelo Estado por meio do Poder Judiciario.
Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que: “a arbitragem ¢ uma opgao
por jurisdi¢io”™*?.

A Lei de n. 9.307/1996 ¢ categorica ao afirmar o arbitro como juiz de fato e de direito e
o testifica a pronunciar sentenca arbitral. Assim, o poder jurisdicional dos &rbitros ndo decorre
unicamente dos litigantes, por meio do contrato, e sim, igualmente da lei, que rege o exercicio
da atividade arbitral e a eficicia da decisdo que surge dela®,

Nesse contexto Fernando Machado declara que:

[...] embora a arbitragem nédo seja um método em que as partes cheguem por
si s6 a conclusdo pacifica, ndo se pode deixar de reconhecer o carater
autocompositivo da arbitragem, pois ainda que haja um terceiro decidindo o
conflito, ndo seré jurisdicdo estatal, e sim um arbitro investido na funcéo por

meio da livre vontade das partes, legitimado pelo pacto arbitral prévio®*.

No entendimento do autor todos os dispositivos que irdo fundamentar a sentenca arbitral
partem da livre autonomia das partes e nenhuma pode se sobrepor a outra, sendo assim,
inquestionavel o carater autocompositivo da arbitragem®. Nesse ambiente importa esclarecer

que a sentenca nao é exclusividade do Poder Judiciario.

41 Op. cit. p. 48.

42 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 16.

4 Op. cit. p. 17.

#MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurud, 2016, p. 54-55.

4 Op. cit. p. 54-55.
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Apesar de o Poder Publico ser uno, os poderes foram divididos em trés partes
(triparticdo). Com garantia de independéncia e harmonia entre si, conforme se depreende do
artigo 2° da, CRFB/1988, determinou-se que esses poderes desenvolveriam funcdes tipicas e
atipicas no desempenho de suas funcdes.

Vale ressaltar que o termo atipico esta sendo empregado no sentido de excepcional, o
que ndo significa que é uma atividade contraria ao Ordenamento Juridico Brasileiro; pelo
contrario: o exercicio dessa funcdo desempenhada pelos Poderes Executivo e Legislativo tem
amparo constitucional.

O Poder Executivo, por exemplo, vai desenvolver fungdes atipicas/excepcional
autorizado pelo artigo 41, § 1°, inciso 11*” da Constituicio Federal de 1988.

Ao passo que o Poder Legislativo também estd autorizado a desenvolver funcdes
atipicas/excepcional amparado nos artigos 49, inciso X, e 52, inciso 1,4 da Carta da Republica
de 1988.

Assim, os textos acima deixam claro que a atividade jurisdicional também pode ser

exercida pelos Poderes Executivo e Legislativo no ambito de suas respectivas competéncias. O

4 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11 jun.
2020).

47 Art. 41. Séo estaveis ap0s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19,
de 1998).

8 1° O servidor publico estavel sé perdera o cargo: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998).

Il - mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa. (BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11 jun.
2020).

8 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo,
incluidos os da administracéo indireta. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 11 jun. 2020.

49 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

I - Processar e julgar o Presidente e 0 Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11 jun.
2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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Poder Legislativo age nos casos de julgamento das contas do Presidente da Republica e em caso
de impeachment.

Desse modo, percebe-se que a funcao jurisdicional, quando exercida pelo Estado, é uma
atividade necessariamente ndo exclusiva do Poder Judiciério, cabendo, também, aos demais
poderes aplicar o direito ao caso concreto.

Esses debates por mudangas no direito ndo ocorrem somente no Brasil. Portugal, por
exemplo, foi o primeiro pais na Europa a instituir a arbitragem no ambito do direito tributario,
seguido pelos Estados Unidos da América, o que mostra seu destaque no cenario internacional,
e, sobretudo, nos paises de lingua portuguesa, que tém pretensdo de instituir a arbitragem
tributaria®.

Ao enfrentar a matéria, Bruno Bastos de Oliveira declara que:

Esse cenario de persecucdo por meios alternativos nao é exclusividade no
sistema juridico brasileiro, obviamente. Nomeadamente quanto a arbitragem
em matéria tributaria, tem-se, no direito portugués, uma fonte valiosa para o
entendimento de algumas questdes, no qual também sdo encontrados os

fundamentos justificadores da quebra do monopdlio estatal de jurisdicao®!.

Evidente a necessidade de quebrar de paradigma e, sobretudo, fomentar o emprego de
métodos alternativos que impulsionem o desenvolvimento econémico e social do Pais,
garantindo o0 acesso ao cidadao aos direitos e garantias fundamentais que foram instituidos na
Constituicdo Federal de 1988.

1.1.1 Das caracteristicas da lei de arbitragem no Brasil

% HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 67.
5L OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 55.
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Efetivamente, a Lei n. 9.307/1996 ratifica a natureza jurisdicional da arbitragem, ao
equiparar no artigo 31°2 os efeitos da sentenca arbitral semelhante as sentencas proferidas pelos
6rgdos do Poder Judiciario®.

As mudancas inseridas no instituto quando da instituicdo da Lei de Arbitragem
transformaram inequivocamente o carater jurisdicional da arbitragem ao anexar uma série de
caracteristicas.

Dessa maneira, o artigo 8°°*, paragrafo Unico, anexou competéncia do arbitro para
decidir sobre a existéncia, validade e eficacia da clausula compromissoria. O artigo 7°>° da Lei
n.2 9.307/1996 anexou a obrigatoriedade do emprego da arbitragem caso as partes o tenham
escolhido previamente.

O artigo 18% determinou que n3o ha mais necessidade de homologacdo da sentenca
arbitral pelo Judiciario. O artigo 31% ratifica que a sentenca tem natureza de titulo executivo

judicial. O artigo 32%® trouxe rigor nos casos de anulagio da sentenca arbitral em juizo.

52Lei 9307/1996, (...) Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e Seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo. (BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

53 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S8o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 15.

 Art. 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relacéo ao contrato em que estiver inserta, de tal
sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.
Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as questdes acerca
da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria. (BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

55 Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
poderd a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se
0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim. (BRASIL. Lei n® 9.307/1996.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

S6Art. 18. O éarbitro é juiz de fato e de direito e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacdo pelo Poder Judiciario. (BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

7 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo. (BRASIL.
Lei n®9.307/1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 10
jun. 2020).

58 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

I - for nula a convencao de arbitragem;

I - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

111 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou corrupgao passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso |11, desta Lei; e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
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Dessa forma, a arbitragem apresenta os principais atributos da atividade jurisdicional, o
que ratifica sua natureza de equivalente jurisdicional.

O arbitro possui atributos e competéncia para empregar o direito nos casos concretos, 0
mérito da sentenca arbitral ndo poderd ser discutido no Judiciario, caracterizando a
substutividade. A sentencga arbitral ocasiona a coisa julgada, assim presente mais uma
caracteristica da arbitragem, que é a imutabilidade de suas decisdes.

O procedimento na arbitragem somente tera inicio por meio dos litigantes, o que
demonstra que o juizo arbitral também ¢é inerte.

Assim, 0 juizo arbitral, ainda que seja externo ao Estado, se caracteriza como um
equivalente jurisdicional e se mostra como mecanismo adequado de solugdo de apaziguamento

social.

1.2 A CONVENCAO DE ARBITRAGEM E SEUS EFEITOS

O artigo 3°%° da Lei n.° 9.307/1996 dispde que as pessoas interessadas poderdo se
sujeitar ao juizo arbitral na resolucéo de seus conflitos por meio da convencéo de arbitragem,
géneros dos quais sao espécies o compromisso arbitral e a clausula compromissoria. O primeiro
acontece depois do surgimento do litigio; o segundo ocorre antes do conflito®. Vale ressaltar
gue apas ser convencionado entre as partes, o Poder Judiciario ndo pode mais ser invocado para
a resolucéo do conflito.

Nesse contexto, Leonardo Carneiro assevera que: “(...) tanto a clausula compromisséria
guanto o compromisso arbitral produzem o chamado efeito vinculante, submetendo
efetivamente as partes a arbitragem”5*,

Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que: “na auséncia de

uma clausula compromissoria, qualquer das partes poderd recusar a arbitragem e recorrer

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2° desta Lei. (BRASIL. Lei n°
9.307/1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I9307.htm. Acesso em: 10 jun.
2020).

9 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.
(BRASIL. Lei n°® 9.307/1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm.
Acesso em: 10 jun. 2020).

% OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributéria: Racionalizagdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 103.

61 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 667.
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diretamente a jurisdi¢do estatal.”®? Segundo os mencionados autores, na pratica, € indispensavel
definir a clausula compromissoéria e, as partes, ao fazé-la, devem ser tdo rigorosas quanto
possivel®,

Na clausula compromisséria as partes tém o dever de firmar o compromisso por escrito
e inseri-lo no contrato, ou, ainda, por meio de um documento separado, desde que seja
referenciado.

O artigo 8°°% da Lei n° 9.307/1996 dispde sobre a autonomia da clausula
compromissoria no tocante ao contrato. Assim, mesmo diante de uma nulidade ou qualquer
vicio no contrato ndo h4, obrigatoriamente, nulidade da clausula compromisséria.

Independentemente da diferenca conceitual existente entre as espécies de convencéo de
arbitragem, a verdade € que esta tem a incumbéncia de demarcar o alcance do litigio.%

A Lei n.° 9.307/1996 apresenta duas espécies de compromisso arbitral: o judicial e o
extrajudicial.®® O primeiro refere-se a conflitos em andamento na justica ordinaria, cumprido
por meio de termo nos autos onde estiver em tramitacdo a demanda, pode ser assinado por
mandatario com poderes especiais ou pelas partes, conforme se depreende dos artigos 851%” e
661, § 2°,% ambos do Cddigo Civil.

Vale ressaltar que, apos a realizacdo do compromisso, as atribuicdes do magistrado séo
interrompidas, ficando a demanda sob responsabilidade dos arbitros, os quais decidirdo o

conflito.

62 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 19.

63 Op. cit. p. 19.

64 Art. 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relacéo ao contrato em que estiver inserta, de tal
sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.
(BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm.
Acesso em: 10 jun. 2020).

6 OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 104.

6 Art. 9. O compromisso arbitral é a convencédo através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

8§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde
tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular, assinado por duas
testemunhas, ou por instrumento publico. (BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

67 Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que
podem contratar. (BRASIL. Lei ne 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

68 Art. 661. O mandato em termos gerais s6 confere poderes de administracéo.

§ 2°, 0 poder de transigir ndo importa o de firmar compromisso. (BRASIL. Lei n°®9.307/1996. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).
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No tocante a segunda espécie (extrajudicial), ocorre na auséncia de processo, celebrado
por meio de escritura publica ou particular sinalada pelos litigantes e por duas testemunhas.

Dessa forma, percebe-se que a vontade das partes confirmando seus desejos € requisito
indispensavel para a instituicdo da arbitragem, além da capacidade para decidir sobre seus atos.

Faz-se necessario que o pacto ocorra de forma escrita, ainda que estejam presentes
testemunhas. A finalidade é afastar qualquer objecao acerca da real formalizacao da convencao.
A Lei n.° 9.307/1996 ratifica essa afirmacdo nos artigos 4°, §§ 1° e, 2°, 9°, §§ 1° e 2°0,5°
respectivamente.

Essas medidas objetivam a protecéo das partes a fim de prevenir que possiveis ilicitos
ocorram na institui¢do da clausula compromissdria, invalidando sua instituicéo.

A situacdo parece ficar mais complicada quando se menciona a necessidade da
exteriorizacdo da convencao de arbitragem quando se trata de resolucéo de litigios envolvendo
6rgdos do Poder Publico, em especial matéria de natureza tributaria’®.

Ao comentar a matéria, Bruno Bastos de Oliveira declara que:

Como ja defendido, em caso de arbitragem tributaria faz-se necesséria
expressa autorizacdo legal que permita a pactuacdo da convengdo de
arbitragem; porém, surge a davida se esta se efetivaria por meio de clausula

compromisséria ou do compromisso arbitral”?.

69 Art. 4°, §§ 1° e 2°, art. 9°, §§ 1° e 2°, respectivamente, [...] a clausula compromissoria é a convengao
através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato
ou em documento apartado que a ele se refira.

8§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa
de instituir a arbitragem ou concordar expressamente com a sua instituicdo, desde que por escrito em
documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula. (BRASIL.
Lei n®9.307/1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19307.htm. Acesso em: 10
jun. 2020).

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencéo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem
de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos perante o juizo ou tribunal onde
tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular assinado por duas
testemunhas, ou por instrumento puablico. (BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

O OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributéaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 48.

1 Op. cit. p. 104.
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Na arbitragem tributéria, seria indispensével expressa autorizacao legal para pactuagdo
da convencdo de arbitragem. Porém, existe duvida se essa efetivacdo ocorreria por meio de
clausula compromisséria ou do compromisso arbitral.

A arbitragem de natureza tributaria de modo algum poderia ocorrer antes da existéncia
do conflito, mas sim anteriormente a constitui¢do do crédito tributério, por meio do lancamento
e, no caso de instituicdo da arbitragem tributaria, seria necessario estabelecer o compromisso
arbitral com fundamentacdo legal instituida por lei, estabelecendo regras e procedimentos que
estejam organizados e convencionados’?.

Deve-se estabelecer na clausula compromissoria a lei admissivel ao mérito, as regras do
procedimento, o lugar da arbitragem, onde se pronunciara a decisdo ou o laudo arbitral, a
quantidade de arbitros e como se dara as respectivas nomeac@es, o idioma do procedimento e
estipular prazo para imissao da sentenca.

As partes podem convencionar pela aplicacao da lei nacional de uma delas, bem como
o local de execucdo das obrigacOes contratuais e, caso queiram, podem inclusive, escolher pela
aplicacdo da lei de um terceiro Pais.

Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que ““a escolha de uma
lei diferente da do local onde se desenvolve a arbitragem pode trazer um complicador, qual seja
a necessidade de analise das normas aplicaveis por meio de peritos-profissionais do direito” 3.

As partes podem convencionar pela aplicagdo aos seus contratos dos principios
UNIDROIT ou podem referir-se mais genericamente a Lex Mercatoria, ou podem ainda
autorizar os arbitros a decidirem com base na equidade, atuando como ‘“‘amiable
compositeurs”’*. Vale ressaltar que a Lei n.° 9.307/1996, em seu artigo 11, inciso I, autoriza

esta opgéo’®.

2 OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributéaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 104- 105.

3 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 19.

74 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 19.

S Art. 11. Poderd, ainda, 0 compromisso arbitral conter:

Il - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for convencionado
pelas partes; (BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

6 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 19.
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No tocante as regras processuais disciplinadoras da arbitragem as partes podem optar
pela arbitragem ad hoc e podem também escolher qualquer centro de arbitragem disponivel,
nesse caso adotardo suas respectivas normas internas’’.

O lugar do procedimento arbitral é extremamente relevante, sobretudo, em se tratando
de contratos internacionais.

Nesse contexto Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que:

O local da arbitragem é importante de trés pontos de vista: (i) a aplicacdo
subsidiaria da lei processual do local, em caso de omissdo do regulamento de
arbitragem; (ii) a competéncia dos tribunais locais para conceder medidas
cautelares e incidentais; (iii) a exigéncia da lei brasileira de arbitragem, de
homologacdo (antes pelo Superior Tribunal Federal, hoje pelo Superior
Tribunal de Justica) das sentencas arbitrais estrangeiras, assim consideradas

aquelas proferidas fora do territério nacional 8.

A escolha do local de emissdo da sentenca é definida na Lei n. 9.307/1996 e ¢ exigéncia
obrigatoria para a validade do compromisso arbitral, conforme artigo 10, inciso 1V.

No tocante ao numero de arbitros e a forma de escolha, geralmente os centros de
arbitragem admitem o julgamento por arbitro Gnico ou por um tribunal arbitral composto por
trés arbitros.

A Lei n. 9.307/1996, no artigo 13°, § 1°°, sinaliza pela escolha entre as partes de um ou
mais arbitros admitindo sempre a composig&o em niimero impar, podendo ser superior a trés®.
O § 4°% do mesmo dispositivo dispde que, sendo nomeados varios arbitros, a escolha do
presidente do tribunal arbitral serad feita pela maioria deles e, no caso de controvérsia, sera

designado como presidente o mais idoso.

77 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 20.

8 Op. cit., p. 22.

9 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em nimero impar, podendo nomear, também, 0s
respectivos suplentes. (BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

8 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 22.

8L Art. 13 § 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do tribunal
arbitral. Nao havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso. (BRASIL. Lei n® 9.307/1996.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun.
2020).
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A supracitada lei autoriza as partes, desde que em comum acordo, definir o processo de
escolha dos arbitros ou aderir as regras de uma instituicdo arbitral ou entidade especializada,
(nesse sentido ver o, artigo 13°, § 3°%2 da Lei n° 9.307/1996).

A lei de arbitragem dispde que quando as partes nomearem arbitros em numero par estes
poderdo, desde logo, nomear mais um arbitro e, no caso de controvérsia, as partes poderdo
requerer pela intervencdo do Poder Judiciario, que colocaria fim na controvérsia, artigo 13°, 8

2083

Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que:
Embora sejam conhecidas decisfes de excelente qualidade proferidas por
arbitro dnico, um tribunal de trés arbitros estara, em principio, melhor
aparelhado para decidir sobre questbes comerciais complexas, que
normalmente exigirdo a producdo de grande quantidade de documentos, e

diversas testemunhas®.

No tocante ao prazo para a prolacdo da sentenca, a Lei n. 9.307/1996 dispGe que na
auséncia de convencao das partes, 0 prazo para emissdo da sentenga sera de 6 meses, conforme
artigo 23, caput®,

Vale ressaltar que a prolacdo da sentenca arbitral fora do prazo é causa de nulidade da
sentenca, conforme a previsio do artigo 32, inciso VI1%, da lei brasileira de arbitragem. Assim,
€ necessario que as partes estabelecam, na convencdo de arbitragem, prazo realista para a

emissdo da sentenca.

82Art. 13 § 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou
adotar as regras de um Grgdo arbitral institucional ou entidade especializada.

(BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

8 Art. 13 § 2° Quando as partes nomearem arbitros em nimero par, estes estdo autorizados, desde logo,
a nomear mais um arbitro. Nao havendo acordo, requererédo as partes ao 6rgao do Poder Judiciario a que
tocaria, originariamente, o julgamento da causa a nomeagdo do arbitro, aplicavel, no que couber, o
procedimento previsto no art. 7° desta Lei. (BRASIL. Lei n°® 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2020.

8 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 23.

8 Art. 23. A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substituicdio do arbitro. (BRASIL. Lei n°® 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

8 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso Il, desta Lei; e. (BRASIL. Lei n°
9.307/1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso
em: 10 jun. 2020).
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1.3 OS MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS O NCPC/2015 E O
ACESSO A JUSTICA

Denominam-se ADRs (alternative dispute resolutions) o nascimento das técnicas
alternativas de resolucdo de litigios, a conciliagdo, mediacdo e a arbitragem. Andlise mais
recente revela que tais mecanismos ndo seriam alternativos, mas, sim, integrados e
constituiriam um padréo de sistema de justica multiportas®” denominado de métodos adequados
de solucéo de conflitos — MASC.

Lidia Maria L. R. Ribas e Maria De Fatima Ribeiro asseveram que o, “Estado
Democrético de Direito pressupde a existéncia de mecanismos aptos a assegurar a cada cidaddo

a confianca nas relagdes juridicas®®”.

Esses mecanismos tém como objetivo ampliar as possibilidades para as pessoas
resolverem seus litigios com maior celeridade, efetividade e qualidade e, assim, se
desvencilharem da morosidade do Poder Judiciario, promovendo autonomia e reconhecimento
das pessoas, que nessa sistematica sao as verdadeiras protagonistas em um Estado Democratico
de Direito.

Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que:

[...] foi exatamente para evitar os excessos de demanda existente no judiciario
norte americano que surgiu novas técnicas ou métodos alternativos de
resolucdo de litigios, conhecidos como ADR (Alternative Dispute

Resolution)®°,

O emprego de um novo sistema de resolucéo de litigios, embora impulsionado pela crise

da jurisdicdo tradicional de apaziguamento social, tem como objetivo, além de reduzir as

87 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 665.

8 RIBAS, Lidia Maria L. R.; RIBEIRO, Maria De Fatima. Seguranca juridica: o processo administrativo
tributario e a protecao da confianca. ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 13 - 2012 — UNIMAR. P.
02.

8 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 17.
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demandas do Judiciério, prover qualidade, celeridade e efetividade, entre as partes, na
resolutividade dos seus problemas®.

O Poder Judiciario brasileiro enfrenta alta taxa demanda e congestionamento,
ocasionada pela morosidade na entrega da prestac&o jurisdicional®®. Contudo, 0 emprego desses
novos métodos de resolucgdo de conflito ndo deve ser apresentado como solucdo imposta para
eliminar a atuagdo estatal, que é indispensavel no Estado Democratico de Direito, mas, sim,
servir como reforco na resolucéo dos conflitos.

A proposta de evolucdo, pelo emprego desses mecanismos adequados de solucdo de
conflitos, tem como objetivo essencial descongestionar as demandas no Poder Judiciario,
assegurar a manutencdo do interesse publico, solucionar os graves problemas relacionados ao
estoque fiscal e trazer seguranca juridica para essa relagéo.

A ineficiéncia no Brasil tornou-se um obstaculo dificil de ser rompido. Administracao
Publica, ao longo dos anos, tem apresentado graves problemas que comprometem a confianca
nas instituicGes e na justica®.

Nesse ambiente de insatisfacdo surge a procura por outros métodos adequados de
solucéo de conflitos com varios encaminhamentos objetivando promover a resolucdo adequada
dos conflitos. Assim, para cada situacao apresentada existe um metodo proprio de resolucéo
adequado.

Leonardo Carneiro Cunha confirma esse entendimento. VVejamos.

Para cada tipo de controvérsia, seria adequada uma forma de solu¢do, de modo
que h& casos em que a melhor solucdo ha de ser obtida pela mediag&o,
enquanto outros, pela conciliacdo, outros pela arbitragem e, finalmente, os que

se resolveriam pela decisdo do juiz estatal®3.

Dessa forma, h& os conflitos que seriam solucionados pela conciliagdo ou mediagéo,
enguanto que outros alcancariam melhores resultados pela arbitragem. As partes para encontrar

a melhor forma de resolver suas pendencias seriam encaminhadas para aquele mecanismo que

% OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 20.

%1 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonga
(Coord.). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver. atual. e ampl. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 401.

% HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 148.

9% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 665.
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melhor se adequasse a seus respectivos conflitos e que seus pleitos fossem atendidos em tempo
habil, com alto indice de satisfacdo. Assim, o Poder Judiciario ndo seria mais um lugar de
julgamento, mas sim um ambiente solugdo de disputas®*.

O Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 instituiu uma série de dispositivos
fomentando a adesdo das praticas de conciliacdo, mediacéo e arbitragem como técnica eficiente
na resolucédo dos conflitos.

Assim, ao iniciar o capitulo abordando as normas fundamentais, agrega orientagfes que
informam de um padrao processual solidario, determinando que as partes processuais cooperem
no curso do processo, devendo o magistrado assegurar o equilibrio das partes e o contraditério.

O aludido Codigo apresenta a arbitragem como possibilidade de resolucao de conflito,
instituida pela vontade das partes, artigo 3, § 1°%, do supracitado Codigo. Confirmando o
projeto de instituicdo e promogédo dos métodos consensuais de solucao de conflitos como sendo
um dos sustentaculos do processo civil no Brasil.

Alexandre da Silva de Oliveira e Liciane Barroso Guerra, asseveram que, “o Codigo de
Processo Civil reforca o que explica a doutrina no 81° de seu Art. 3°, quando tornou permitida

a arbitragem, na forma da lei”%.

Leonardo Carneiro da Cunha declara que:
Efetivamente, cabera aos magistrados, advogados e membros do Ministério
Pablico, inclusive no curso do processo judicial, estimular o uso da
conciliagdo, da mediagéo e dos demais mecanismos consensuais de resolucdo
de conflitos, sendo dever do Estado promover a solucdo consensual dos

conflitos®’.

Resta claro que o Estado tera que fomentar a adeséo desses mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos e os operadores do direito precisardo incentivar sua aplicabilidade. Essa

situacdo vai requerer um empenho na capacitacdo de pessoal, espaco fisico estruturado,

9% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 664.

% § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei. (BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 11 jul. 2020).

9 GUERRA, Liciane Barroso; OLIVEIRA, Alexandre da Silva de. Arbitragem e a justica em conflitos
de ordem tributéria. Revista Tributaria e de Financas Publicas. 2019, p. 54.

9 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 680.
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promocao de informacGes para a populacdo e capacitacdo dos servidores do meio juridico em
geral®.

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos devem ser estimulados por todos 0s
entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), os quais deverao
proporcionar meios para efetivar essas técnicas.

Dessa forma, havera formacéo e fortalecimento de um verdadeiro sistema de solugéo de
conflitos composto pelo Judiciario e organizacdes publicas e privadas empenhadas no
desenvolvimento da conciliacdo, da mediacdo e da arbitragem.

Os métodos alternativos de resolugdo de conflitos deixam de ser alternativos e passam
a compor um cenario efetivamente integrado de resolucdo de disputas e cooperacdo, com foco
na soluc&o dos conflitos e apaziguamento social®®.

O designio do processo ndo se restringe ao simples fato de acesso ao Judiciario e
julgamento da lide, mas, sim, na solucéo do conflito com um olhar mais humanizado em todas
as fases.

Com essa nova roupagem, o processo civil no Brasil ingressa no ciclo processual como
espaco de conversa e procura das melhores alternativas na busca de solucéo do conflito.

Esses mecanismos adequados de resolugédo de conflitos estdo classificados na terceira
onda de acesso a justica, exatamente pelo fato de proporcionarem um menor formalismo e
maior aproximacéao das partes.

Os métodos de mediacéo e conciliacdo sdo procedimentos diferentes da arbitragem. A
arbitragem € heterocompositiva: nela, o julgador resolve o processo, que lhe é sujeitado,
semelhantemente ao que ocorre no Judiciério.

Na mediacdo e na conciliagdo uma terceira pessoa ¢ chamada ndo para sentenciar a lide,
mas sim para servir de facilitadora entre os litigantes, visando que estes cheguem a um
denominador comum; portanto, sdo técnicas de autocomposicao.

Leonardo Carneiro Cunha assevera que:

[...] a mediacdo é a medida mais adequada aos casos em que tiver havido

vinculo anterior entre as partes, a exemplo do que ocorre em matéria societaria

de direito de familia, tendo em vista que 0 mediador ndo sugere qualquer

solucdo para o conflito'®.

% QOp. cit. p. 680.

9% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 680.

100 Op. cit. p. 682.
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Fica a cargo do mediador promover meios para auxiliar as partes, para que elas possam
alcancar, com independéncia, uma solu¢cdo mutua na resolucdo da lide. Os litigantes,
necessariamente, no momento da exposi¢cdo de seus atos, devem estar livres de qualquer
situagdo humilhante, vexatoria ou constrangedora, confidenciando a dire¢do invulnerada com
serenidade e discricdo das atividades de trabalhos, que tém como objetivo a autocomposicao.

N&o restam duavidas acerca da relevancia do emprego dos métodos alternativos de
resolugéo de conflitos. O compromisso, na atualidade, parece ser pela incluséo e concretizacédo

da arbitragem no ambito tributario para solucionar conflitos de natureza fiscal:.

1.4 CONCILIACAO, MEDIACAO E TRANSACAO NO BRASIL

O CNJ, Conselho Nacional de Justica, 6rgdo do Poder Judiciario, que regula a politica
judiciaria nacional de tratamento adequado dos litigios, considera a mediagdo, conciliacdo e a
arbitragem como mecanismos legitimos de apaziguamento social.

A implementacdo e aplicabilidade desses mecanismos no Brasil efetivamente tém
diminuido o excesso da judicializacdo dos litigios de interesses e reduzido uma quantidade
expressiva de recursos e de execugdo de sentencgas®®?,

A Resolugdo n. 125/2010 do supracitado conselho, em seu artigo 4°1%, dispde que
compete ao CNJ organizar programas objetivando pela promocdo de acfes de incentivo a
autocomposicao de conflito e de apaziguamento social.

Fernando Machado afirma que:

[...] a denominada pacificacdo social tem tomado lugar de destaque nas

reflexdes juridicas contemporaneas, justamente pelas discursfes do escopo da

jurisdicdo, que no plano do dever-ser, representa o instrumento de resolucao

dos litigios advindos da sociedade®.

101 OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacéo e desenvolvimento econdémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 104-105.

102 CNJ. Resolucao n° 125/2010. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_125 29112010 03042019145135.pdf. Acesso em: 04 jun. 2020.
103 Art. 4° Compete ao Conselho Nacional de Justiga organizar programa com o objetivo de promover
acOes de incentivo a autocomposicdo de litigios e a pacificacdo social por meio da conciliacdo e da
mediacdo. (CNJ. Resolucéo ne 125/2010. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_125 29112010 03042019145135.pdf. Acesso em: 04 jul. 2020).
104 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucéo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 95-96.


https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_125_29112010_03042019145135.pdf
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Na visdo do autor essas mudancas estdo relacionadas com a morosidade na entrega da
prestacdo jurisdicional e da sensacdo de perpetuidade das relagbes juridicas, motivada pela
enorme quantidade de recursos disponiveis na jurisdicio estatal'®.

Para a efetivacdo e implementacdo desses servicos no &mbito do Poder Publico devem
ocorrer a centralizacdo das estruturas judiciarias, a efetiva formacdo e treinamento dos
servidores, e, sobretudo, o acompanhamento estatistico especifico, devendo o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) auxiliar os tribunais na organizacio'®, podendo, no entanto, para o
alcance desse objetivo, firmar parcerias com entidades ligadas ao Poder Publico e com a
iniciativa privada'®’.

A instituicdo desses mecanismos tem como objetivo proporcionar meios de acesso na
solucdo dos conflitos, considerando que no Brasil € alta a litigiosidade no ambito do Poder
Judiciario e que essa situacdo tem acarretado uma quantidade expressiva de demanda,
intensificando um problema que jé é gravoso'®.

Nesse ambiente de inseguranca, na maioria das vezes, a solucdo encontrada pelos
tribunais do Pais nem sempre é a mais eficaz e satisfatoria para os litigantes, acarretando
resultados indesejados.

Faz-se necessario promover estimulo e orientacdo as partes litigantes e a sociedade em
geral para que possam solucionar seus conflitos através de outros métodos alternativos, tais
como: a conciliagéo, transacdo, mediagdo e arbitragem, sempre buscando a aplicabilidade
dessas ferramentas de maneira mais adequada na resolucao de suas respectivas controveérsias.

A historia tem mostrado, ao longo dos anos, que as transformacdes ocorridas na
sociedade ndo implicam, necessariamente, o fim dos litigios, mas, sim, na necessidade de
procura por mecanismos que se mostrem mais adequados com 0s avangos e complexidade
desses conflitos®®®, por ser a litigiosidade caracteristica intrinseca do ser humano. Ja afirmava

0 autor classico do Leviatd, Thomas Hobbes (1588-1679), que "o homem é o lobo do homem™

110

105 Op. cit. p. 96.

106 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 678.

107 Op. cit. p. 678.

108 OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 17.

109 OLIVEIRA, Bruno Basto de. Arbitragem tributaria: Racionalizacéo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 138.

110 FUKS, Rebeca. Cultura Genial. Frase O homem é o lobo do homem. Disponivel em:
https://www.culturagenial.com/o-homem-e-lobo-do-homem/. Acesso em: 10 jul. 2020.
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Salvio de Figueiredo Teixeira assevera que “o homem um animal politico, civico (zoon
politikon), mais social que as abelhas e outros animais que vivem juntos”.*'! Danilo Garnica
Simini, Lucas Pereira Araujo e Diego da Mota Borges asseveram que “¢é cedi¢o que o convivio
em sociedade gera inimeros conflitos de interesse”'2.

Apesar dos avangos e transformagdes que ocorrem constantemente na sociedade, essa
situagdo ndo contribuiu para a eliminagéo ou diminuigédo dos litigios. O que deve ocorrer € uma
procura por mecanismos que se mostrem mais célere e eficaz na resolucdo de conflitos.

O Brasil tem, ao longo dos anos, fomentado e instituido ferramentas alternativas de
resolucdo de litigios, objetivando proporcionar celeridade e eficicia para alta litigiosidade
enfrentada pelo Pais.

Ministro Ricardo Lewandowski assevera que:

O novo CPC incentiva a conciliagdo e a mediacdo em substituicdo a
litigiosidade, a essa cultura de conflituosidade que impera no Pais e que faz

com que tenhamos mais de cem milhGes de processos em tramitacdo®®.

A Lei n.° 13.105/2015 tem como um de seus compromissos a resolucdo pacifica dos
conflitos, tendo como um de seus atributos possibilitar significativa abertura para autonomia da
vontade dos litigantes.!** Essas ferramentas, antes alternativas, passam a ser estimuladas pelo
mencionado cédigo.

O artigo 3°, § 2°15 incorpora dupla dimenséo na persecucio da resolucéo pacifica dos
litigios, incumbindo ao Estado o encargo de buscar, sempre que possivel, a solu¢ao consensual
nos processos; enquanto que o § 3°'® do referido artigo atribui responsabilidade pelo fomento

da cultura da autocomposicao a todos os aplicadores do direito.

11 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. BDJur. p. 01.

112 SIMINI, Danilo Garnica; ARAUJO, Lucas Pereira; BORGES, Diego da Mota. Andlise da conciliacdo
em matéria tributaria a luz da indisponibilidade do interesse publico. Nucleus, v.12, n.1, abr.2015, p.
242,

13 STF, ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.062. Distrito Federal. Relator: Min.
Luiz Fux, p.205.

114 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucéo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 95-96.

115 Art. 3° Néo se excluira da apreciacao jurisdicional ameaga ou leséo a direito.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. (BRASIL. Lei n°
13.105/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 10 set. 2020).

116 Art. 3° § 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucéo consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Fernando Machado declara que: “enquanto forma de resolugdo de conflitos, a
autocomposicdo vem se destacando, sobretudo, pela consideravel capacidade de realizacédo
eficaz do escopo da jurisdigdo”?’.

A conciliagéo, transagdo, mediagéo e a arbitragem ndo devem ser encaradas somente
como indicadores destinados a descomprimir os 6rgdos do Judiciério, e sim como mais uma
opcédo adequada de solucdo de conflitos disponivel para a sociedade.

Ha conflitos que se desenvolvem com maior eficAcia na mediacdo, outros que
apresentam maior eficiéncia na conciliagdo, ao passo que outros sdo resolvidos mais
satisfatoriamente pela arbitragem. E existem, ainda, os que sao solucionados satisfatoriamente
pela jurisdicdo estatal, ou seja, através do Judiciério.

Leonardo Carneiro da Cunha reforca esse entendimento ao afirmar que:

A mediacdo e a conciliagdo ndo devem ser encaradas como alternativas a
guem ndo foi bafejado com as melhores condi¢des de aguardar um desfecho
demorado de um processo judicial. Constituem, na realidade, medidas aptas e
adequadas a resolver conflitos em determinados casos. Ha, efetivamente,

casos que sdo mais bem resolvidos por esses meios*'é,

A mediacdo e a conciliagdo sdo mecanismos efetivos de resolugéo de conflitos e,
portanto, instrumentos de apaziguamento social e contribuem na reducdo da excessiva

judicializagio dos conflitos de interesses®.

1.4.1 Da mediacéo e a Lei n. 13.140/2015

Com o movimento de acesso a justi¢a no Brasil, a partir da década de 70, a mediacéao

comeca a ganhar forca, tendo apresentado excelentes exemplos originados da mediacao

no curso do processo judicial. (BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em 10/09/2020).

17 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 42.

118 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 682.

119 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 52.
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trabalhista e comunitéria, com resultados significativos, seja na diminuicdo dos custos dos

conflitos, seja na reparacdo das relaces sociais das partes envolvidas®?°.

Assim, no dia 26 de junho do ano de 2015 foi sancionada a Lei n. 13.140, objetivando
dispor sobre mediacdo entre particulares como método de resolucdo de litigios, bem como
sobre a auto composicéo de litigios no ambito do Poder Publico.

A mencionada lei trouxe algumas inovagOes, entre as quais pode-se destacar a) a
permissao para os entes federativos criem camara de prevencao e resolucdo administrativa dos
litigios, objetivando o alcance dos acordos (nesse sentido vide o, artigo 32, incisos 1'?); b) a
possibilidade do emprego da mediacdo para resolucdo dos litigios entre orgdos do Poder
Pdblico, bem como entre a Administracdo Publica e particulares (vide o inciso 11'?? do artigo
32, podendo inclusive ser feita a distancia, desde que pactuado entre as partes, conforme
previsto, no artigo 46'2* da mencionada lei).

A referida lei disp6e como objetos da mediacédo direitos disponiveis ou indisponiveis,
desde que admitam transacdo e impde como exigéncia a participacdo do Ministério Publico
para que ocorra a homologacéo, que deve ser realizada em juizo (vide o, artigo 3°, § 20124,

120 V/ITA, Jonathan Barros; BUFFON, Marciano (coordenadores). Direito tributario e financeiro |
[Recurso eletrdnico on-line]. Organizagdo CONPEDI/ UNISINOS: Florianopolis: CONPEDI, 2018, p.
148.

1211 ei 13.140/2015, (...), Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar
camaras de prevencao e resolugdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre érgdos e entidades da administracdo publica; (BRASIL. Lei de Mediacao.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113140.htm. Acesso em:
11 jun. 2020).

12211 ej 13.140/2015, (...), Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucédo de conflitos, por meio
de composi¢do, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico; (BRASIL.
Lei de Mediacao. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).

123 |ei 13.140/2015, (...), Art. 46. A mediacdo podera ser feita pela internet ou por outro meio de
comunicacao que permita a transagdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo. (BRASIL. Lei
de Mediacao. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).

124 Lei 13.140/2015, (...), Art. 3° Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao.

8 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado
em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico. (BRASIL. Lei de Mediacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
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Ademais, o procedimento na mediacdo pode ocorrer somente para solucionar parte do litigio,
n&o necessariamente sua integralidade (nesse sentido, vide o § 1°*?° do artigo 3°).

Outro destaque € a possibilidade, desde que esteja pactuado na clausula de mediacéo,
das partes comparecerem a primeira reunido de mediacdo (conforme previsto no, artigo 2°, §
10126,

O mediador podera ser extrajudicial ou judicial. Sendo o primeiro qualquer pessoa capaz
que goze de confianca das partes e seja capacitada para mediacdo, independentemente de ser
membro de associacdo, conselho ou entidade de classe (vide o, artigo 9°!%" da Lei n.
13.140/2015).

Dessa forma, o mediador podera ser escolhido pelas partes ou designado pelo Tribunal,
devendo conduzir o procedimento de comunicacdo entre os litigantes, procurando o
entendimento e o consenso e facilitando a solucdo do litigio (nesse sentido, vide o artigo 4°, 8
10128 da Lei n. 13.140/2015).

Ja o mediador judicial deve ser pessoa capaz, graduada no minimo ha dois anos em
curso reconhecido de ensino superior e que tenha obtido capacitacdo pelos tribunais, escola ou
instituicdo de formacdo de mediadores, aprovada pela Escola Nacional de Formacéo e

Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM (conforme previsto no, artigo 11°%° da citada lei).

125 | ei 13.140/2015, (...), 8 1° A mediacdo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele. (BRASIL.
Lei de Mediagéo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).

126 | ei 13.140/2015, (...), Art. 2° A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios:

8§ 1° Na hipotese de existir previsdo contratual de clausula de mediacdo, as partes deverdo comparecer a
primeira  reunido de mediacdo. (BRASIL. Lei de Mediagdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
127 |_ei 13.140/2015, (...), Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz
gue tenha a confianca das partes e seja capacitada para fazer mediacdo, independentemente de integrar
qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele inscrever-se. (BRASIL. Lei de
Mediacdo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113140.htm.
Acesso em: 11 jun. 2020).

128 | ei 13.140/2015, (...), Art. 4° O mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes.
(BRASIL. Lei de Mediagdo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).

1291 ¢i 13.140/2015, (...), Art. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo
menos dois anos em curso de ensino superior de institui¢do reconhecida pelo Ministério da Educacao e
gue tenha obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida pela
Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais,
observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o
Ministério da Justica. (BRASIL. Lei de Mediac&o. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
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Vale destacar que se aplicam aos profissionais de mediacdo as mesmas regras de
impedimento e suspeicdo dos magistrados, além das elencadas nos artigos 6°%° e 7°1%! da Lei
de Mediacdo. E 0 mediador e todos 0os que assessoram no procedimento de mediacdo sao
equiparados a servidores publicos, quando no exercicio de suas fungdes (conforme o, artigo
8°1%2 do mesmo diploma legal).

Vale ressaltar que, ainda que exista procedimento arbitral ou judicial em curso, 0s
litigantes ainda poderdo submeter-se ao procedimento de mediacdo, razdo pela qual devem
solicitar ao magistrado ou arbitro a suspensdo do procedimento por periodo necessario para a
resolugé@o consensual do conflito, artigo 16 da Lei de Mediacéo.

Contudo, a suspensdo do procedimento nédo inviabiliza a concessdo de medidas de
urgéncia pelo arbitro ou magistrado (segundo a previsio do, § 2°3, do artigo 16), bem como
da decisdo que o suspendeu ndo serd passivel de recurso (nos termos do art. 16, § 1°*). E
enquanto transcorrer a mediacdo ficara suspenso o prazo prescricional, o qual serd contado a

partir da data da primeira reunifo (segundo previsdo do artigo 17, paragrafo tnico'®).

130 ] ej 13.140/2015, (...), Art. 6° O mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término
da dltima audiéncia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.
(BRASIL. Lei de Mediacado. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).

131 | ei 13.140/2015, (...), Art. 7° O mediador ndo poderd atuar como arbitro nem funcionar como
testemunha em processos judiciais ou arbitrais pertinentes a conflito em que tenha atuado como
mediador. (BRASIL. Lei de Mediacao. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).

1321 ei 13.140/2015, (...), Art. 8° O mediador e todos aqueles que o assessoram no procedimento de
mediagdo, quando no exercicio de suas fungdes ou em razéo delas, sédo equiparados a servidor publico,
para os efeitos da legislagdo penal. (BRASIL. Lei de Mediacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
133 Lei 13.140/2015, (...), 16, § 2° A suspensdo do processo ndo obsta a concessao de medidas de urgéncia
pelo juiz ou pelo arbitro. (BRASIL. Lei de Mediacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
134 Lei 13.140/2015, (...), Art. 16. Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes
poderdo submeter-se a mediacdo, hipdtese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo
por prazo suficiente para a solugcdo consensual do litigio.

§ 1° E irrecorrivel a decisdo que suspende o processo nos termos requeridos de comum acordo pelas
partes. (BRASIL. Lei de Mediagdo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).

135 ei 13.140/2015, (...), Art. 17. Considera-se instituida a mediacdo na data para a qual for marcada a
primeira reunido de mediacéo.

Pardgrafo dnico. Enquanto transcorrer o procedimento de mediacdo, ficard suspenso o prazo
prescricional. (BRASIL. Lei de Mediacao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
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O profissional de mediacdo pode reunir-se com os litigantes, separadamente ou em
conjunto, e ainda solicitar informacGes que entender como pertinentes e necessarias,
objetivando facilitar o dialogo entre as partes (nesse sentido vide o, artigo 19°%® da Lei de
Mediagéo). Para Elon Kaleb Ribas Volpi, o mediador “ndo cabe impor, ou sequer propor, uma

resposta, por isso ela é considerada uma forma de autocomposigdo®3™,

Assim, mediacao pode ser entendida como método de resolucao de litigios que consiste
na inser¢do de uma terceira pessoa imparcial para auxiliar as partes a encontrarem um fim para
suas controversias.

Nesse contexto, Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que:
[...] trata-se, porém, de funcdo de mero aconselhamento, ndo tendo os
mediadores qualquer poder decisorio e frustrada a mediagdo, nada impede que

qualquer das partes se dirija ao Poder Judiciario®®.

A mediacdo, conciliacdo e a transacdo sdo métodos de autocomposicdo e ndo se
confundem com a arbitragem, que € um método heterocompositivo de resolucdo de litigios.

A mediacéo é a tecnica mais apropriada nos conflitos onde exista vinculo anteriormente
entre as partes, conforme dispde o artigo 165, § 3°13 do CPC/2015. Eis como exemplo: nos
conflitos envolvendo matéria societaria e direito de familia.

O profissional de mediagdo ndo apresenta nenhuma solucdo para os litigantes, sua
funcdo é somente auxilia-los na compreensdo do problema e dos interesses em discusséo,
fazendo com que os proprios litigantes, pelo restabelecimento da comunicacgéo, identifiquem,

autonomamente, 0S meios consensuais que acarretem vantagens para ambas as partesl“o.

136 |_ei 13.140/2015, (...), Art. 19. No desempenho de sua funcdo, o mediador podera reunir-se com as
partes, em conjunto ou separadamente, bem como solicitar das partes as informacGes que entender
necessarias para facilitar o entendimento entre aquelas. (BRASIL. Lei de Mediacdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
137\VOLPI, Elon Kaleb Ribas. Conciliacdo na justica federal. A indisponibilidade do interesse publico e
a questdo da isonomia. Revista da PGFN, p. 142.

138 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 15.

139 Art. 165 § 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliara os interessados a compreender as questdes e 0s interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos. (BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
140 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 682.
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1.4.2 Da conciliagdo

A conciliagdo incorpora a politica de resolucdo consensual de conflitos incentivada pela
Lei n. 13.105/2015, por ser parte do projeto a ser desenvolvido pelos centros de resolucédo
consensual de litigios, que devem ser criados pelos tribunais, sem prejuizo do fomento a
programas destinados auxiliar, orientar e estimular a autocomposigéo*.

O método conciliatério é uma politica legitimada pelo Conselho Nacional de Justica,
com a instituicdo do Movimento pela Conciliacdo em agosto de 2006. Desde entdo o
mencionado Conselho promove as denominadas Semanas Nacionais pela Conciliacéo,
oportunidade em que os tribunais séo incentivados a promover acordos.

Por meio da Resolu¢do n. 125/2010 do citado Conselho foram instituidos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, bem como os Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, (CEJUSCs) e (NUPEMEC), respectivamente,
0s quais tém como objetivo o fortalecimento e estruturacdo das unidades atendimento
conciliatorio.

Segundo dados levantados no Relatorio Justica em Numeros, no final de 2017, na
Justica Estadual, existiam 982 CEJUSCs instalados, esse nimero tem aumentado todos 0s
anos!*2. No ano de 2014 eram apenas 362, em 2015 a estrutura cresceu em 80,7% e avangou
para 654 centros'*®. No ano de 2016 o nimero de unidades era 808 e saltou para 982 em 20174,

No ano de 2017 foram realizadas 12,1% de sentencas homologatorias e acordos,
numeros que tém crescido, considerando que em 2015 e 2016 esses numeros eram de 11,1% e
11,9%, respectivamente!*,

Em 2017, na fase de execucdo, as sentencas homologatdrias de acordo apresentavam

6,0%, e na fase de conhecimento 17,0%. E a Justica Trabalhista é a que mais faz conciliagio:

141 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolugdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 49.

142 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em nimeros 2018: ano-base 2017.
Brasilia, CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf. Acesso
em 25 nov. 2020.

143 Op. cit.

144 Op. cit.

145 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em nimeros 2018: ano-base 2017.
Brasilia, CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2125.pdf. Acesso em 25

nov. 2020.

146 Op. cit.
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solucionou 25% de seus processos atraves de acordo, sendo que esse percentual aumentou para
38%, quando leva em consideracdo apenas a fase de conhecimento de primeiro grau®’.

O TRT23 foi o tribunal que teve maior indice de conciliacdo, com 31% de sentencas
homologatoérias de acordo’®. E considerando somente a fase de conhecimento do 1° grau, o
maior percentual é apresentado no TRT9, com 49%%°,

Nos juizados especiais, na fase de conhecimento, o indice de conciliagdo foi de 16%,
sendo 10% na Justica Federal e 18% na Estadual.**® No 1° grau, a conciliagio obteve 13,8%. E
praticamente inexiste no 2° grau, com indices muito baixos em todos os segmentos da justica®®?.

No ano de 2017, as sentencas homologatorias de acordo obtiveram um percentual de
0,7% do total de processos julgados e o TJPA foi o tribunal que apresentou alto indice de
acordos no 2° grau 18,1%%°2,

Assim, a conciliacdo consiste em um negocio juridico de natureza processual,
envolvendo direitos disponiveis, onde as partes, provocadas pelo juiz, realizam a
autocomposicdo da controvérsia, ajuizada por uma das partes e submetida a apreciacdo do
Judiciério.

Vale destacar que, além do juiz, podera essa funcdo ser atribuida a um conciliador
judicial, reconhecido como auxiliar da justica, conforme previsdo do caput do artigo 1493, do
CPC/2015, na medida em que auxiliando as partes proporé solucdes alternativas, orientando o
dialogo entre as partes'®.

Dessa forma, o conciliador deve operar, preferencialmente, nas controveérsias, onde ndo

exista afinidade entre as partes, conforme se depreende do artigo 165, § 2°*>° do CPC/2015. Eis

147 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em nimeros 2018: ano-base 2017.
Brasilia, CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf. Acesso
em 25 nov. 2020.

148 Op. cit.

149 Op. cit.

150 Op. cit.

151 Op. cit.

152 Op. cit.

153 Codigo de Processo Civil. (...), art. 149. S&o auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuicdes
sejam determinadas pelas normas de organizacao judiciaria, o escrivao, o chefe de secretaria, o oficial
de justica, o perito, o depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador
judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias. (BRASIL. Lei n® 13.105/2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em
10/09/2020.

154 Op. cit. p. 51.

155 Art. 165 § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo
anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer
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como exemplo: nos casos de incidentes envolvendo veiculo automotor ou em situagdes que
envolvam danos extrapatrimoniais, em geral.

O profissional de conciliacdo pode recomendar alternativas para uma eventual resolucéo
do conflito, ndo sendo admitido o emprego de qualquer situacdo constrangedora e intimidatdria
para que as partes cheguem a um consenso.

Corroborando com esse posicionamento, Leonardo Carneiro da Cunha declara que:

O CPC prevé, em seu art. 166, que ‘a conciliacdo e a mediagdo sdo informadas
pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da

vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo

informada’1%6.

O principio da confidencialidade também merece ser evidenciado. Os litigantes
necessitam estar a vontade para externalizar seus problemas, objetivos e perspectivas.
Indispensavel que as partes gozem de uma confianca segura no profissional de mediacao e
conciliacéo.

A confidencialidade, insculpida no § 1° do artigo 166’ do CPC/2015, abrange todos 0s
relatos realizados no curso do processo e seu contetido jamais podera ser objeto de fins diversos
daqueles previstos por expressa deliberacdo dos litigantes.

O profissional de conciliacdo tem obrigacéo de sigilo, ndo podendo divulgar ou depor
em juizo, seja na condigdo de parte ou como testemunha, sobre o que foi confessado/declarado
nas sessoes feitas com os litigantes. O dever de sigilo estende-se, inclusive, aos integrantes das
equipes dos conciliadores®®,

Os profissionais de conciliagdo devem desenvolver suas atividades com independéncia,
zelando sempre pelo bom desempenho de suas fungdes e respeitando o principio da autonomia
da vontade das partes.

tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem. (BRASIL. Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 11 jun. 2020).

1% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 682.

157 Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada. (BRASIL. Lei n® 13.105/2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 10/09/2020.

158 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 683.
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O artigo 165%° do CPC/2015 dispde que os tribunais devem proporcionar locais
adequados para a resolucdo consensual dos litigios. Conforme ja mencionado, tais locais sdo
centros voltados para a solucéo de conflitos e serdo encarregados das audiéncias de conciliacdo
e mediacdo, incumbidos também de promover o desenvolvimento de programas que tenham
como objetivo o auxilio, orientagdo e estimulo a autocomposicdo*®°.

Importante destacar que com a instituicdo da Lei n. 13.105/2015, ocorreu um
significativo direcionamento no sistema juridico processual no sentido de fomentar o emprego
dos meios adequados de resolucdo de conflitos, com uma crescente valorizagao da utilizagédo
da mediacdo, conciliacdo e arbitragem, conforme ja mencionado.

Para Fernando Machado, o “ Cédigo de Processo Civil de 2015, atendendo a excessiva
judicializacdo de demandas e da morosidade da prestacao jurisdicional, atentou para a mediagao
e outros métodos de resolucido consensual dos conflitos™*.

O aludido Cdodigo apresenta em seu artigo 33412 a oportunidade da ocorréncia da
realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 dias,
antes da manifestacdo do réu.

Esse procedimento é exclusivo para que ocorra a solucéo pacifica da controvérsia, sendo
dispensado em caso de manifestacdo expressa das partes. Caso uma das partes demonstre
interesse na audiéncia de conciliacdo, esta serd designada prevalecendo a vontade da parte
interessada’®?,

Assim, os métodos alternativos de resolucdo de conflitos sdo apresentados, dentro da
sistematica processual, como de grande relevancia, por se mostram mais adequados, baratos e,

sobretudo, eficientes.

159 Art. 165 Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessOes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicdo. (BRASIL. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em:
11 jun. 2020).

160 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016.

161 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 48.

162 Cédigo de Processo Civil. (...), art. 334. Se a peticéo inicial preencher os requisitos essenciais e nao
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacao
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias
de antecedéncia. (BRASIL. Lei n® 13.105/2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 10/09/2020.

163 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurud, 2016, p. 48.
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Fernando Machado declara que “tais meios evitam a substituicao autoritaria da vontade
privada pela deciséo pelo Estado-juiz, privilegiando o bom-senso das partes e contribuindo para
a pacificacio social”*6,

Essas inovacdes demonstram uma preocupacao do legislador em definir orientacfes
para superar a cultura demandante, retirando o sentimento de primazia do jurisdicionado no
Pais, pela sentenca de mérito'®®.

O artigo 174, incisos de | a 111*% do CPC/2015, incentiva a Uni&o, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios a criarem cdmaras de mediagdo e conciliacdo, objetivando dirimir,
avaliar e promover a resolucdo de litigios envolvendo os érgaos e entidades ligados ao Poder
Publico.

Essa inovacao legislativa serviu de parametro para a instituicdo da Lei n. 13.129/2015,
com autorizacao expressa para a participacdo da Administracdao Publica na seara arbitral desde
que o direito seja patrimonial e disponivel.

Dessa forma, as cadmaras podem ajudar na resolucdo dos litigios em quando 6rgéos
ligados ao Poder Publico forem partes do processo arbitral, inclusive na resolucdo dos conflitos

no ambito interno da propria Administracdo Publica.

14.3 Da transagéo e a Lei n. 13.988/2020

Outro destaque previsto no direito brasileiro é a transacdo, que consiste no método de
pacificacdo de litigios e tem como efeito processual a extin¢do do litigio com resolugédo de

mérito (nos termos da alinea b do artigo 487" do CPC/2015 porque, conforme a previsdo dos

164 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolugdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 48.

165 Op. cit. p. 173.

166 Codigo de Processo Civil. (...), art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios
criardo camaras de mediacdo e conciliacdo, com atribuicbes relacionadas a solucdo consensual de
conflitos no &mbito administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administracdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliacdo, no ambito
da administracdo publica;

Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta. (BRASIL. Lei n°
13.105/2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 10 set. 2020).

167 Art. 487. Havera resolugdo de mérito quando o juiz:

b) a transacao; (BRASIL. Lei n® 13.105/2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 10 set. 2020).
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incisos 1 e 11'%8, do artigo 515 do CPC/2015, a decisdo homologatéria da transagdo € um titulo
executivo judicial.

A transacdo pode ser judicial, quando ocorre no curso do processo, ou extrajudiciall,
antes da instauracdo da acdo. Tem como objetivo resolver as controvérsias, possibilitando a
antecipacdo da satisfagdo anteposta pelos litigantes, ou pode impedir que seja instaurada a
acao'®.

Admite-se, a principio, nas controvérsias possiveis de transacao, a realizacdo de acordos
envolvendo direitos que, em tese, sejam indisponiveis. E que ndo poderiam ser objetos de
controversas em matéria tributéria, na medida em que versem sobre o interesse publico.

Para Fernando Machado,

[...] o argumento de impossibilidade de transacdo em demandas que versem
sobre o interesse publico torna-se insubsistente, pois até mesmo o direito penal
a permite, quando o resultado pratico da sentenca condenatdria for mais

prejudicial que o préprio interesse protegido pela persecu¢do criminal™,

Segundo o autor, “permite-se a transacdo, sem se discutir a inegavel natureza

indisponivel do direito do menor nas a¢des de alimentos™'.,

Na visdo de Bruno Bastos de Oliveira, “ha expressa previsao legislativa para que seja
utilizada a transacdo em controvérsias tributarias no art. 171 do CTN, na medida em que é
colocada como causa extintiva do crédito tributario”*’2.

Assim, ndo vigora no sistema atual a impossibilidade de o Poder Publico e o
contribuinte, através de concessdo mdtuas, atingirem um consenso acerca do crédito tributario

devido®’.

168 Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo:

Il - a decis@o homologatéria de autocomposic¢do judicial;

Il - a decisdo homologatéria de autocomposigdo extrajudicial de qualquer natureza; (BRASIL. Lei n°
13.105/2015. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm. Acesso em: 10 set. 2020).

169 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 173.

170 Op. cit. p. 92.

171 Op. cit., p. 93.

172 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 140.

173 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 140
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Ademais, foi instituida a Lei n. 13.988/2020 que dispde sobre a transagao tributéria na
esfera federal estabelecendo as hipoteses de ocorréncias. O artigo 2°, incisos de | a 111174 da
referida legislacdo estabelece duas modalidades de transacdo, a individual ou por adesdo. A
primeira compreende problemas especificos analisados em relagdo a determinados

contribuintes em processos administrativos ou judiciais®™.

A segunda atinge problemas juridicos e faticos analogos, onde os critérios sdo antes
determinados pela administracdo tributaria, com destaque especial nas controvérsias
envolvendo pequeno valor'’®. Vale ressaltar que o alcance da transacdo é bem amplo, sendo

facultada no contencioso judicial, administrativo e na fase de execucéo fiscal.

O artigo 1°, § 4°, inciso 1*"" da Lei de n. 13.988/2020 dispde acerca da viabilidade de
transacionar créditos tributarios ndo judicializados que estejam sob a administracdo da

Secretaria Especial da Receita Federal.

O artigo 23, incisos | e 11178, da Lei n. 13.988/2020 viabiliza a transacdo na controvérsia

fiscal por adesdo na esfera administrativa no valor de até 60 (sessenta) salarios minimos, com

174 ei 13.988/2020. (...), Art. 2° Para fins desta Lei, séo modalidades de transacéo as realizadas:

I - por proposta individual ou por ades&o, na cobranca de créditos inscritos na divida ativa da Unido, de
suas autarquias e fundagdes publicas, ou na cobranca de créditos que seja competéncia da Procuradoria-
Geral da Unido;

Il - por adeséo, nos demais casos de contencioso judicial ou administrativo tributario; e

Il - por adesdo, no contencioso tributario de pequeno valor. (BRASIL. Lei 13.988/ 2020. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2020/1ei/I13988.htm. Acesso em 30 set.
2020).

15 ADAMS, Luis Inacio. Conjur. Opinido. Lei de transagao tributaria deve ser comemorada, mas ainda
hd& muito a caminhar. Revista Consultor Juridico, 16 de abril de 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-abr-16/luis-inacio-adams-lei-transacao-tributaria>. Acesso em 20
set. 2020).

176 Op. cit..

L7177 |_ei 13.988/2020 (...), art. 1° Esta Lei estabelece os requisitos e as condi¢des para que a Unido, as
suas autarquias e fundacdes, e 0s devedores ou as partes adversas realizem transacao resolutiva de litigio
relativo a cobranca de créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou ndo tributéria.

8 4° Aplica-se o disposto nesta Lei:

| - aos créditos tributérios ndo judicializados sob a administracdo da Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil do Ministério da Economia; (BRASIL. Lei 13.988/2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/1ei/I13988.htm. Acesso em 30 set. 2020).
178 _ei 13.988/2020 (...), art. 23. Observados os principios da racionalidade, da economicidade e da
eficiéncia, ato do Ministro de Estado da Economia regulamentara:

I - o contencioso administrativo fiscal de pequeno valor, assim considerado aquele cujo langcamento
fiscal ou controvérsia ndo supere 60 (sessenta) salarios minimos; (Vigéncia).
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possibilidade de concessdo de desconto de até 50% (cinquenta por cento) do montante do
crédito, obedecendo o prazo maximo de quitacdo de 60 (sessenta) meses (nesse sentido vide o,

artigo 25, | e 11*"° da referida legislacio).

Vale ressaltar que nos casos de transacdo envolvendo pessoa natural, microempresa ou
empresa de pequeno porte, a concessao de descontos pode alcancar o limite de 70%, ampliando
0 prazo de quitagdo para até 145 (cento e quarenta e cinco) meses — nos termos do, - artigo 11,

§3°180 da mencionada lei.

O artigo 5°, incisos I, IT alineas “a” e “b” e 1118, da supracitada lei, dispde acerca das
vedagdes a concessdo da transagdo tributaria que reduza multas de natureza penal; autorize
descontos de créditos relativos a Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
ContribuicGes devidas pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, na auséncia de lei
complementar; e relacionadas ao Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o (FGTS), enquanto

ndo autorizado pelo seu Conselho Curador.

Il - a adogdo de métodos alternativos de solugdo de litigio, inclusive transacéo, envolvendo processos
de pequeno valor. (BRASIL. Lei 13.988/2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2020/1ei/113988.htm. Acesso em 30 set. 2020).
179 Lei 13.988/2020 (...), art. 25. A transacdo de que trata este Capitulo podera contemplar os seguintes
beneficios:

I - concesséo de descontos, observado o limite méximo de 50% (cinquenta por cento) do valor total do
crédito;

Il - oferecimento de prazos e formas de pagamento especiais, incluidos o diferimento e a moratoria,
obedecido o prazo maximo de quitacdo de 60 (sessenta) meses; (BRASIL. Lei 13.988/2020. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/1ei/113988.htm. Acesso em 30 set.
2020).

180 | ei 13.988/2020 (...), art. 11. A transacdo podera contemplar os seguintes beneficios:

8§ 3° Na hipotese de transagdo que envolva pessoa natural, microempresa ou empresa de pequeno porte,
a reducdo méaxima de que trata o inciso Il do § 2° deste artigo serd de até 70% (setenta por cento),
ampliando-se 0 prazo maximo de quitagdo para até 145 (cento e quarenta e cinco) meses, respeitado o
disposto no 8§ 11 do art. 195 da Constituicdo Federal. (BRASIL. Lei 13.988/2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2020/Iei/113988.htm. Acesso em 30 set. 2020).
181 | ej 13.988/2020 (...), art. 5° E vedada a transago que:

I - reduza multas de natureza penal,

Il - conceda descontos a créditos relativos ao:

a) Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicbes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), enquanto ndo editada lei
complementar autorizativa;

b) Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), enquanto ndo autorizado pelo seu Conselho
Curador;

Il - envolva devedor contumaz, conforme definido em lei especifica. (BRASIL. Lei 13.988/2020.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2020/1ei/113988.htm. Acesso em
30 set. 2020).
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Vale destacar que a proposta de transacédo e sua eventual adesdo por parte do devedor,
prevista no artigo 7°%% da lei em comento, ndo autoriza a restituicdo ou a compensacio de
valores pagos, compensados ou incluidos em parcelamentos admitidos antes da celebracéo do
respectivo termo bem como o requerimento pela adesdo, disposto no artigo 19, §5°!% da
referida legislacdo, ndo suspende a exigibilidade dos créeditos tributarios definitivamente

constituidos aos quais se refira.

A Lei 13.988/2020, em seu artigo 2884, inseriu o artigo 19-E na Lei n. 10.522/2002,
que dispBe que, em caso de empate no julgamento de processo administrativo de determinacédo
e exigéncia do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a que se refere o artigo 25,
§ 9918 do Decreto n. 70.235/1972, resolvendo a controvérsia favoravelmente ao contribuinte,
sem necessidade do voto de desempate. Vale ressaltar que o Decreto n. 70.235/1972 dispde que
0 voto de desempate deve ser dado pelo representante do Estado.

E forgoso evidenciar a importancia da instituicio dessa legislacdo. Contudo, vale

ressaltar que a transacao tributaria ndo é novidade no ordenamento juridico brasileiro, tendo em

182 ] ej 13.988/2020 (...), art. 7° A proposta de transacdo e a sua eventual adesdo por parte do sujeito
passivo ou devedor ndo autorizam a restituicdo ou a compensacdo de importancias pagas, compensadas
ou incluidas em parcelamentos pelos quais tenham optado antes da celebracdo do respectivo termo.
(BRASIL. Lei 13.988/2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2020/1ei/113988.htm. Acesso em 30 set. 2020).

183 Lei 13.988/2020 (...), art. 19. Atendidas as condi¢Ges estabelecidas no edital, o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria podera solicitar sua adesao a transacdo, observado o procedimento estabelecido em
ato do Ministro de Estado da Economia.

§ 5° A apresentacdo da solicitacdo de adesdo ndo suspende a exigibilidade dos créditos tributarios
definitivamente constituidos aos quais se refira. (BRASIL. Lei 13.988/2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/1ei/I13988.htm. Acesso em 30 set. 2020).
184 Lei 13.988. (...) Art. 28. A Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 19-E:

“Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de determinacéo e exigéncia
do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a que se refere o § 9° do art. 25 do Decreto n°
70.235, de 6 de marco de 1972, resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte.” (BRASIL. Lei
13.988/2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/1ei/113988.htm. Acesso em 30 set. 2020).

185 Decreto n° 70.235/1972. Art. 25, § 90 Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de
Recursos Fiscais, das cAmaras, das suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros
representantes da Fazenda Nacional, gue, em caso de empate, terdo o voto de qualidade, e os cargos de
Vice-Presidente, por representantes dos contribuintes. (Incluido pela Lei n°® 11.941, de 2009). (BRASIL.
Decreto ne 70.235/1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm. Acesso em: 10 set. 2020).
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vista as hipoteses previstas os artigos 156, inciso 111'® e 171'®7, ambos do CTN como causas
extintivas do crédito tributario®®,

Contudo, as mudancas inseridas na Lei n. 13.988/2020 se harmoniza com as
transformacGes constantes na sociedade e apresenta uma postura mais aberta no tocante a

possibilidade de transacdo em seu bojo.

1.5 ARBITRABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Conforme ja mencionado, a Lei de Arbitragem determina que somente serd possivel
figurar como parte da arbitragem pessoas que sejam capazes de contratar no tocante a direitos
patrimoniais possiveis de transacdes.

Assim, sdo apresentadas duas exigéncias como condicdes para a arbitragem: que o
direito seja patrimonial e disponivel e que as partes apresentem capacidade de fato ou de
exercicio.

Compreende-se como arbitrabilidade a peculiaridade de um determinado caso
especifico que permita constatar se o litigio que se apresenta pode ser solucionado pela
arbitragem, considerando que nem todos os conflitos séo passiveis de resolutividade pela via
arbitral, devendo esta determinacao, via de regra, ser instituida por lei, como ocorreu no direito
em Portugal®.

Passou-se a compreender que arbitrabilidade é requisito necessario para que seja

instituida a arbitragem e classificou-se como sendo objetiva e subjetiva.

186 ej n° 5.172/1966. (...), Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

111 - a transagéo;

(BRASIL. Lei n° 5.172/1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 11 de set. 2020).

187 |ei n° 5.172/1966. (...) Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabeleca, aos sujeitos ativo
e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transacdo que, mediante concessGes mdtuas, importe em
determinacdo de litigio e consequente extingdo de crédito tributério. (BRASIL. Lei n® 5.172/1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 11 de set.
2020).

188 ADAMS, Luis Inacio. Conjur. Opinido. Lei de transacdo tributéria deve ser comemorada, mas ainda
hda muito a caminhar. Revista Consultor Juridico, 16 de abril de 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-abr-16/luis-inacio-adams-lei-transacao-tributaria>. Acesso em 20
set. 2020, p. 115.

189 ADAMS, Luis Inécio. Conjur. Opinido. Lei de transagéo tributaria deve ser comemorada, mas ainda
hd& muito a caminhar. Revista Consultor Juridico, 16 de abril de 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-abr-16/luis-inacio-adams-lei-transacao-tributaria>. Acesso em 20
set. 2020, p. 114.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172compilado.htm
https://www.conjur.com.br/2020-abr-16/luis-inacio-adams-lei-transacao-tributaria
https://www.conjur.com.br/2020-abr-16/luis-inacio-adams-lei-transacao-tributaria

52

Esses requisitos sdo adequados para determinar as pessoas e o conflito que podem ser
submetidos ao juizo arbitral e pela arbitrabilidade subjetiva se identificam as pessoas que
podem ser parte na arbitragem.

O legislador origindrio se utiliza da expressdo “pessoas capazes”. A expressiao
empregada ndo inclui as entidades desprovidas de personalidade. Assim, as sociedades de fato,
0 espdlio e o condominio, por exemplo, em gque pesem serem entes despersonalizados, contudo
gozam de capacidade®.

Ao abordar o tema, Leonardo Carneiro Cunha confirma o exposto ao afirmar que:

N&o sdo poucos os doutrinadores que consideram a capacidade como a nota
definidora do conceito juridico de pessoa. Com efeito, para muitos, o direito,
ao se referir a ‘pessoa’, ndo utiliza o sentido ético da palavra, identificando-a
com a capacidade juridica. Por isso, a quem se confere personalidade, outorga-

se igualmente capacidade juridica®®!.

As pessoas dotadas de personalidade tém, por esse motivo, a faculdade juridica. E
exatamente por isso que o artigo 1°*% do Codigo Civil de 2002 preconiza que todas as pessoas
sdo capazes de contrair direitos e deveres na ordem civil.

A personalidade ndo se assemelha a capacidade. Ainda que se declare que a capacidade
seja um ingrediente da personalidade, ndo é verdade que sempre que haja capacidade seja
obrigatdrio existir, forgosamente, personalidade!®,

Assim, se esses entes sdo portadores de capacidade juridica, podendo obter direitos e
avocarem obrigac6es, bem como podem, ainda, compor o polo ativo ou passivo em processo
judicial, ndo pode haver razdo para que se lhes imponha qualquer obstrucdo ao acesso a

arbitragem, inclusive em matéria tributaria.

190 ADAMS, Luis In4cio. Conjur. Opinido. Lei de transacdo tributaria deve ser comemorada, mas ainda
hd muito a caminhar. Revista Consultor Juridico, 16 de abril de 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-abr-16/luis-inacio-adams-lei-transacao-tributaria>. Acesso em 20
set. 2020, p. 672.

191 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 671.

192 Artigo 1°, caput [...] toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil. (BRASIL. Cdédigo
Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 11 jun.
2020).

193 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 672.
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No tocante ao dogma da disponibilidade do crédito tributério faz-se imperioso destacar
gue ndo existe vedacdo expressa na Constituicdo Federal de 1988 para a instituicdo da
arbitragem tributaria.

Nesse contexto Bruno Bastos salienta que “ademais, o artigo 3°1* do CTN apresenta o
conceito de tributo, destacando que a atividade administrativa é plenamente vinculada, o que
faz com que muitos entendam pela indisponibilidade do crédito tributario”!%. O autor ainda
sustenta que o interesse do Estado, na forma absoluta, ndo é, forcosamente, o interesse da
sociedade!®®.

Para Rinaldo Braga “o conceito de tributo ¢ um tema que se com confunde com a propria

esséncia do Direito Tributario.1*””

Assim, o dispositivo mencionado relata que indisponivel é a atividade de arrecadacao,
fiscalizacdo e de lancamento do crédito tributario'®®. Vale destacar, ainda, que o CTN tem

previsdo expressa para anistia, transacdo, remissao ou parcelamento do crédito tributario,

194 Artigo 3°. [...] tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada. (BRASIL. Lei n° 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).

1% HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 144.

196 Op. cit., p. 145.

197 BRAGA, Rinaldo. Ainda um conceito constitucional de tributo? Uma andlise a partir da ldgica.
Revista Tributaria e de Finangas Pudblicas. 2020, p. 254.

198 Op. cit., p. 145.
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conforme se depreende dos seus artigos 151%°, 1562%,6 1712 ¢ 180%%2. A escolha pela
arbitragem tributaria ndo é sinbnimo de rendncia ao crédito tributario.
Leonardo Rocha Hammoud assevera que:
A realidade complexa das demandas tributarias em um mundo globalizado,
com a populacdo em constante crescimento, num Estado que nunca esta
suficientemente equipado para atendé-las, torna urgente encontrar vias

alternativas para a solugdo das pendéncias e do insucesso arrecadatorio?®.

Assim, considerando as mudancas do mundo globalizado, que estd em constante
desenvolvimento, faz-se indispensavel buscar mecanismos alternativos para solucionar as

pendéncias do insucesso na arrecadacao fiscal.

199 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratoria;

Il - 0 deposito do seu montante integral;

111 - as reclamagdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;
IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V —a concesséao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ag&o judicial; (Incluido
pela Lcp n° 104, de 2001)

VI — o parcelamento. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001) (BRASIL. Lei n®5.172/1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 11 set. 2020).

200 Art, 156. Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento;

Il - a compensacao;

111 - a transago;

1V - remisséo;

V - aprescri¢éo e a decadéncia;

VI - a conversédo de depésito em renda;

VII - 0 pagamento antecipado e a homologacdo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e
seus 88 1° e 4°;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na 6rbita administrativa, que
ndo mais possa ser objeto de acdo anulatdria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

X1 —a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condi¢des estabelecidas em lei. (Incluido pela
Lcp n® 104, de 2001) (Vide Lei n° 13.259, de 2016) (BRASIL. Lei n° 5.172/1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 11 set. 2020).

201 Art. 171. A lei pode facultar, nas condicOes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo
tributaria celebrar transagdo que, mediante concessdes mutuas, importe em determinacgdo de litigio e
consequente extincdo de crédito tributario. BRASIL. Lei n° 5.172/1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 11 set. 2020).

202 Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as infragGes cometidas anteriormente a vigéncia da lei
gue a concede, ndo se aplicando. (BRASIL. Lei n° 5.172/1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 11 set. 2020).

203 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 142.
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Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que “além disso, como
um dos efeitos da globalizacdo da economia existe a tendéncia, sempre crescente, de adogao de
clausulas — padrio nos contratos”?%,

A ineficiéncia da Administracdo Publica, especialmente a relacionada com o
recolhimento tributario, traz reflexos negativos para toda a sociedade, que precisa da presenca
de um Estado forte e capaz de promover politicas publicas vidveis para efetivacdo de direitos
constitucionais expressos na CRFB/1988.

A solugdo dos conflitos que ocorrem no seio da sociedade ndo é matéria reservada, de
forma absoluta, ao Poder Judiciario. Faz-se indispensavel que ocorra uma ruptura com o sistema
atual e, sobretudo que ocorram mudancas na cultura enraizada da litigiosidade, marcante no
Pais, que acaba por afetar o contribuinte e o Fisco, criando barreiras na arrecadacio®®.

Nesse contexto Leonardo Rocha Hammoud, alerta que: “(...) afinal, ndo é pertinente
ficar aguardando a piora do sistema tributario em seu sentido holistico quando se vislumbra
meios para se buscar uma justica melhor’%,

Assim, faz-se necessario abandonar o modelo de comportamento agressivo da
litigiosidade e adotar o novo modelo da consensualidade e purificar as relagdes entre
contribuintes e Fisco, almejando um objetivo maior que é uma arrecadacgéo eficiente seguidas
de politicas eficientes que sejam capazes de garantir os direitos fundamentais e sociais do povo

brasileiro.

1.6 CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE ARBITRAGEM

Especificamente, interpreta-se equivocadamente que o Estado tem exclusividade e
incumbéncia na prestagdo jurisdicional e representa as pessoas na resolucdo dos litigios que 0s

circunda, aplicando o direito material por meio do processo.

204 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 15.

205 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 142-143.

206 Op. cit. p. 143.
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A concluséo teorica que reputa a jurisdi¢do exclusiva do Estado tem como fundamento
0 artigo 5., XXXV, da CRFB/19882%" dispositivo juridico da inafastabilidade da defesa
jurisdicional exercida pelo Estado por meio do Poder Judiciario.

Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof Salama asseveram que “no curso
das discussdes sobre a constitucionalidade da Lei da Arbitragem, muito se falou de suposta

usurpagao do poder jurisdicional do Estado”.2%®

Efetivamente, o juizo arbitral é considerado como um equivalente jurisdicional,
exercido de forma externa ao ambito estatal, com previsdo constitucional expressa no artigo 3°,
§ 1° do CPC/2015%%°, desde que as pessoas sejam capazes de pactuar e a controvérsia verse
sobre direitos patrimoniais disponiveis.

A escolha pelo juizo arbitral pode ser Util para as pessoas e pode afastar prejuizos ou
atrasos na resolucao de seus conflitos. As partes sdo livres para conciliar e pactuar motivadas
pelo principio da autonomia da vontade e estatuir pela resolucdo de suas controvérsias por meio
da arbitragem.

Sem duvida a instituicdo da Lei n. 9.307/1996 se apresenta como um dos principais
marcos legislativos para o reconhecimento e crescimento da arbitragem no Brasil.

Declarada constitucional, no julgamento proferido pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal no recurso em processo de homologagdo de Sentenca Estrangeira (SE 5206)2', a acdo
movida no ano de 1995, portanto, uma empresa de origem estrangeira queria homologar um

laudo de sentenca arbitral proferida na Espanha, visando os efeitos da sentenga no Brasil.

207 Artigo 5°, inciso XXXV: [...] a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11. jun
2020).

208 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia da arbitragem:
escolha racional e geracio de valor. REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO 4(1), p. 015-028, JAN-JUN
2008. P. 23.

209 Art, 3° NAo se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem na forma da lei. (BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 11 jun. 2020).
210 STF. Noticia. Supremo Tribunal Federal julga constitucional a Lei de Arbitragem (republicacéo).
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=58198. Acesso
em: 10 jul. 2020.
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O ministro Marco Aurélio, que era o presidente do tribunal, comentou a decisdo, apds o
término do julgamento, “dizendo esperar que fosse dada credibilidade ao instituto da arbitragem
e, a exemplo do que ocorreu em outros paises, que essa pratica pegue no Brasil também”?!t,

Segundo o ministro supracitado, “presume-se uma atuacdo de boa-fé por parte dos
arbitros, que devem ser credenciados para tanto”?'?, Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal,
que é a mais alta instancia do Poder Judiciario brasileiro e que elucida os preceitos
constitucionais, concluiu pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem.

Com isso, as pessoas podem se valer do Poder Judiciario e apresentar suas demandas,
ou podem, caso queiram, por forgca do principio da autonomia da vontade, definir a arbitragem
como mecanismo para eliminar conflitos decorrentes de direitos patrimoniais disponiveis.

Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa afirmam que: “assim, apos, o
advento da Lei n. 9307/1996, cuja constitucionalidade atualmente se pode ter como
incontroversa, implicou a alforria da denominada jurisdicdo arbitral, livrando-a do entdo
indispensavel controle do Poder Judiciario”?'®. Contudo, segundo os autores, essa separacio
n&o é absoluta®,

O artigo 5°, XXXV da CRFB/1988, que trata do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional dispde, na verdade, que nenhuma lei podera afastar da apreciacdo do
Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Percebe-se que este dispositivo ndo direciona, em hipétese alguma, as pessoas para
somente acessar 0 Poder Judiciario na resolucdo de seus conflitos. Assim, nos conflitos
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, a arbitragem € legitima, constitucional e
recomendavel para as partes.

Vale ressaltar que o conceito de indisponibilidade do interesse publico tem sido um
obstaculo para a efetivacdo na arbitragem no direito tributario, conforme serd demonstrado
neste estudo.

E licito que as partes renunciem a jurisdicéo estatal e procurem resolver seus conflitos

no juizo arbitral se assim entenderem relevante. O resultado da sentenga sera semelhante

211 STF. Noticia. Supremo Tribunal Federal julga constitucional a Lei de Arbitragem (republicagéo).
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=58198. Acesso
em: 10 jul. 2020.

212 Op. cit.

213 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 110.

214 Op. cit. p. 110.
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aquelas prolatadas nas decis@es oriundas do Judiciario e ainda podera ter um procedimento mais
célere e satisfatorio.

Ademais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde no artigo
114, § 1°?15, a0 tratar dos conflitos coletivos no Ambito trabalhista, a prenuncia¢do em caso de
fracasso nos acordos coletivos, que as pessoas poderdo constituir arbitros. Assim, fica evidente
que a nossa Carta Maior sinaliza para a real existéncia da arbitragem.

N&o ha nada de inconstitucional na Lei de Arbitragem. Trata-se, na verdade, ndo de uma
afronta ao artigo 5°, XXXV, da Carta da Republica (principio do acesso a justica), mas, sim, de
prover mecanismos adequados necessarios de resolucio de litigios®.

A inafastabilidade da tutela compreende que a lei ndo pode vedar ao Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito. Assim, fica claro que a jurisdi¢do estatal € um direito e ndo uma
obrigacéo?*’.

Dessa forma, a Lei n. 9.307/1996 ndo cria nenhum obstaculo para as pessoas, caso
queiram, acessarem os Tribunais do Pais para a resolucdo de seus conflitos. Pelo contrario,
acrescentou-se mais uma possibilidade de as partes resolverem suas controvérsias, uma vez que
sdo livres para pactuar.

Assim, em respeito ao principio da autonomia da vontade, as partes estdo livres para
submeter suas controvérsias ao juizo arbitral, desde que se moldem aos requisitos impostos pela
Lei de Arbitragem, a qual ja foi declarada constitucional pela mais alta corte do Pais.

Nesse contexto, Bruno Bastos de Oliveira declara que:

N&o € possivel separar a autonomia da vontade do instituto da arbitragem,
sendo este o primeiro principio norteador na medida em que ha a escolha livre
pelas partes envolvidas em determinada relag&o juridica, que sera objeto de

apreciacao pelo juizo arbitral?*é.

Dessa forma, revela ser imprescindivel que esteja presente o desejo das partes de

submeter seus conflitos pela via arbitral. Sendo este fundamento que norteia a relacédo juridica

215 Artigo 114, 8 1°: Frustrada a negociagdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. (BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11 jun.
2020.

216 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Direito Processual Civil. v. 1. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 216.

217 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 158.

218 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 49.
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da escolha livre pelas partes envolvidas na controvérsia, que necessariamente sera objeto de
apreciacdo pelo arbitro ou tribunal arbitral.

Assim, as partes estdo livres para propor suas demandas no Poder Judiciario. Contudo,
depois da assinatura da clausula compromisso ou do compromisso arbitral, as partes estardo
vinculadas para solucionar seus pleitos pela via arbitral, pois essa situacao gera um dever a ser

cumprido.

1.7 ARBITRAGEM DE DIREITO E DE EQUIDADE

A critério das partes e considerando o principio da autonomia da vontade, a arbitragem
pode ser de direito ou de equidade. As partes também podem, ainda, assentar pelas normas de
direito que serdo empregadas ou pactuar para que o processo ocorra fundamentado nos
principios gerais do direito, costumes, usos e nas normas internacionais de comércio®®®.

As partes podem escolher a norma que querem ver aplicada pelo Tribunal ou pelo arbitro
para a resolucdo do seu litigio. Caso contrario, o &rbitro solucionara o conflito com base na lei
nacional. Neste caso, ndo ha que se falar em afronta a ordem publica nacional.

As partes poderdo, ainda, determinar, no compromisso arbitral, a lei nacional ou as
regras corporativas que entenderem adequadas para a resolucdo da controversia. Bem como
podem escolher o lugar onde serad desenvolvido o procedimento, a fixacdo dos honorarios dos
arbitros e autorizagdo para que o arbitro julgue por equidade, se for o caso, entre outras
situacdes, previstas no artigo 11, incisos de 1 a V,??° da Lei n. 9.307/1996.

O compromisso arbitral podera conter uma série de determinacdes que devem ser
observadas pelas partes litigantes. A opcdo pelo direito que sera aplicado na solucdo da

controveérsia encontra fronteira nos direitos indisponiveis.

219 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 667.

220 Art. 11. Podera, ainda, o0 compromisso arbitral conter:

I - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a autorizagdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for convencionado
pelas partes;

111 - 0 prazo para apresentacdo da sentenca arbitral,

IV - a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim
convencionarem as partes;

V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitragem;
e

VI - a fixagdo dos honorérios do arbitro, ou dos arbitros. (BRASIL. Lei n® 9.307/1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jun. 2020).
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Para Maria Odete Duque Bertasi e Oscavo Cordeiro Corréa, “indisponivel, portanto, sdo
os direitos cujo exercicio por seu titular seja obrigatdrio ou os bens ou direitos insuscetiveis de
apropriagio individual ou os que a lei impede sejam transferidos de um patriménio a outro”??,
E admissivel a implementagdo de mecanismos externo ao Estado, nas hipGteses de litigios
envolvendo o proprio Poder Publico.

Para Fernando Machado,

[...] engessar a solucdo de conflitos pela ndo utilizagdo de meios alternativos,
pela alegacdo de um pretenso “intocavel” interesse publico, seria sufocar o
desenvolvimento de um eficiente método de pacificagdo social, por meio de

um instrumento quase dogmatico da ciéncia juridica???.

Assim, a arbitragem tributaria podera ocorrer nas controvérsias, onde o interesse publico
esteja presente, havendo possibilidade, dentro do limite legal, de arranjos que ndo impeca o

direito material, é valido ao administrador encontrar alternativas consensual?%.

221 BERTASI, Maria Odete Duque; CORREA NETO, Oscavo Cordeiro (Coord.). Arbitragem e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 46.

222 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 90

223 Op. cit. p. 94.
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2 APLICABILIDADE DA ARBITRAGEM NO DIREITO TRIBUTARIO E O DOGMA
DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O presente capitulo tem como objetivo discutir a ratificacdo das hipoteses de que ha
ampla uniformidade da aplicabilidade entre a arbitragem fiscal e o direito no Brasil, desde que
seja instituida Lei Complementar delimitando todas as possiveis possibilidades de sua
ocorréncia e, sobretudo, ocorra uma evolucao nos conceitos de legalidade e indisponibilidade
do interesse puablico. Assim, abordar-se-do temas relevantes tais como: arbitragem na
administracdo publica, apresentando argumentos acerca da finalidade e necessidade da
tributacdo e tecer-se-d0 comentarios sobre a busca pela justica fiscal na arbitragem tributéria;
apresentar-se-a ideia da arbitragem tributaria como proposta para concretizacdo do principio da
eficiéncia administrativa e buscara se apresentar um novo conceito para compreender e
desconstruir o dogma da indisponibilidade do interesse publico; fazendo-se, para tanto, uma
reflexdo acerca da necessidade de ruptura com o modelo classico, afim de se apresentar os
possiveis limites da disponibilidade e indisponibilidade do credito tributario, bem como a
necessidade de renuncia da jurisdicdo estatal. E por fim, discorrer-se-& sobre a Camara de
Arbitragem na Administracdo Publica Federal.

2.1 ADMINISTRACAO PUBLICA E ARBITRAGEM

A prética da arbitragem pela Administracdo Publica, especialmente, sempre foi, ao
longo dos anos, e ainda é, em determinadas matérias, principalmente na tributaria, palco de
grandes controversias.

Ao longo dos anos, sempre ocorreu resisténcia pela aplicabilidade da arbitragem
envolvendo a Administragdo Pablica. Sempre existiu posicionamento radicalmente contrario a

arbitragem quando envolve o Poder Plblico??.

224 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 674.
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Leonardo Carneiro da Cunha afirma que tem, também, os que admitem sempre 0
instituto da arbitragem em matéria tributaria, mesmo que na auséncia de lei especifica, sendo
necessaria apenas a lei de arbitragem??. E, também segundo o autor, “tem os que admitem,
desde que seja instituida lei especifica”??°,

Os argumentos da primeira corrente firmam-se no pressuposto da indisponibilidade do
interesse publico, contrario a segunda que fundamenta suas ideias alegando que o interesse
publico ndo consiste necessariamente com o interesse da sociedade??’. E, por fim, a terceira
corrente doutrinaria fundamenta-se no principio da legalidade — em especial, com fulcro no
caput do, artigo 37228, da CRFB/1988%%°,

Nesse contexto, Fernando Machado declara que “o principal, e até certo ponto, natural,
argumento contrario a possibilidade de disposicdo do interesse publico em juizo, decorre da
propria indisponibilidade do objeto”2,

Contudo, segundo o autor,
[...] mesmo diante da concepgdo restritiva do Direito Penal, de absolver
somente as condutas mais gravosas, é permitido pela Constituicao Federal que
se transacione em matéria penal nos termos do art. 98, I, provocando uma

mitigagdo na incidéncia do direito penal?3.,

No ano de 2015, com a instituicdo da Lei n. 13.129, ocorreu uma alteracdo na Lei de
Arbitragem que passou a estabelecer a possibilidade da arbitragem envolvendo o Poder Publico
nas controvérsias relativas a direito patrimonial disponivel. Contudo, a controvérsia sobre a

matéria ainda persiste, sobretudo, quando se fala em arbitragem tributéria.

225 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 674.

226 Op. cit. p. 674.

227 Op. cit. p. 674.

228 CF/1988 (...), art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998). (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 11 jun. 2020).

229 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 674.

230 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 13. ed., totalmente reformulada. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 90.

231 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucéo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 91.
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Vale destacar que ja existiam dispositivos normativos que davam azos pela adoc¢éo da
arbitragem com o Poder Publico, antes mesmo da instituicdo das Leis n. 9.307/1996 e n.
13.129/2015%%,

Ao comentar sobre 0 assunto, Eros Roberto Grau assevera que:

Alias, os anais do Supremo Tribunal Federal ddo conta de precedente muito
expressivo, conhecido como "caso Lage", no qual a propria Unido submeteu-
se a um juizo arbitral para resolver questdo pendente com a Organizacdo Lage,
constituida de empresas privadas que se dedicavam a navegacao, estaleiros e

portos.33

Pode-se mencionar o Decreto-Lei n. 9.521/1943, que regulamentava a destinacdo dos
bens do empresario Henrique Lage?*, quando fora reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal,
no ano de 1973, “ (STF Al 52.181/GB), a legalidade do juizo arbitral, para julgamento das
empresas da Organizacdo Lage, com a Unido®®®.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica j& admitia 0 emprego da arbitragem
em controvérsias decorrentes de contratos e ajustes pactuados por sociedades de economia

mista e empresas pUblicas, mesmo & mingua de dispositivo legal especifico.?®

Vale ressaltar que alguns desses dispositivos, abaixo mencionados, inclusive, ja
sofreram algumas alteracdes exatamente para se adequarem a Lei de Arbitragem.

Assim, a Lei n. 8.987/1995, que dispde sobre o regime de concessdes e permissdes de
servicos publicos, foi alterada pela Lei n. 11.196/2005, afim de acrescer-lhe o artigo 23-A, 0
qual autorizou expressamente, nos contratos de concessdo, 0 emprego de mecanismos privados
de resolucdo de conflitos, inclusive a arbitragem. Vejamos:

Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos

privados para resolucéo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,

inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos

232 Op. cit., p. 674.

233 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, v. 21, Marco/2002. p.142.

234 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 58.

235 OLIVERIA, Gustavo Justino. Especificidades do processo arbitral envolvendo a Administragdo
Publica. Tomo Direito Administrativo e Constitucional, ed. 1, abril de 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/49/edicao-1/especificidades-do-processo-arbitral-
envolvendo-a-administracao-publica. Acesso em 09 set. 2020.

236 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; STRATZ, Murilo; RODRIGUES, Roberto de Aragéo
Ribeiro. Arbitragem tributaria: perspectivas para o direito brasileiro. RILB, Ano 6 (2020), no 4, p.1.448.
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termos da Lei n°9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n°
11.196, de 2005)%'.

No mesmo sentido, a Lei n. 9.472/1997, que regula os parametros dos servicos de
telecomunicacdes, em seu artigo 93, também determina a instituicdo do foro e a forma amigavel
para a resolucéo extrajudicial dos litigios nos contratos de concessio?%.

A Lein. 9.478/1997, que regula sobre a politica energética ao dispor acerca do contrato
de concessdo, no inciso X de seu artigo 4323, determina expressamente que as clausulas
essenciais devem constar sobre a resolucao de conflitos relativos ao contrato e sua execucao e
dar exclusividade para a instituicdo da arbitragem internacional.

Na mesma senda, a Lei n. 10.233/2001, que regula os transportes aquaviario e terrestre,
ao dispor acerca dos contratos de concessdo, institui a arbitragem nas controvérsias relativas ao
contrato.

Art. 35. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condi¢fes do
edital e da proposta vencedora e terd como clausulas essenciais, ressalvado o
disposto em legislacdo especifica, as relativas a: (Redacdo dada pela Lei n°
12.815, de 2013).

XVI — regras sobre solu¢do de controvérsias relacionadas com o contrato e

sua execucdo, inclusive a conciliagdo e a arbitragem?+,

A Lei n. 10.848, de 15 de marco de 2004, que regula a comercializacdo de energia
elétrica, autoriza as sociedades de economia mista, as empresas publicas e suas subsidiarias ou
controladas que sejam titulares de concessdo e permissdo para integrar a CCEE (Camara de
Comercializacdo de Energia Elétrica) e aderir a arbitragem, bem como determina que 0s

integrantes da CCEE tratem do mecanismo da convencdo de arbitragem em seus respectivos

237 BRASIL. Lei n° 8.987/1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987compilada.htm. Acesso em: 02 jun. 2020.

238 Art. 93. O contrato de concessao indicara:

XV - o foro e 0 modo para solucdo extrajudicial das divergéncias contratuais. (BRASIL. Lei n°
9.472/1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19472.htm. Acesso em: 04 jun.
2020).

239 Art. 43. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condicdes do edital e da proposta
vencedora e terd como clausulas essenciais:

X - as regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive a
conciliacdo e a arbitragem internacional. (BRASIL. Lei n°® 9.472/1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19472.htm. Acesso em: 04 jun. 2020).

240 BRASIL. Lei ne 10.233/2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110233.htm. Acesso em: 03 jun. 2020.
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estatutos, em respeito a Lei n. 9.307/1996, conforme se observa no artigo 3° paragrafos 5° e
60241.

Do mesmo modo, a Lei n. 11.079/2004, que dispde sobre as normas gerais para
contratacdo e licitacdo de parceria publico-privada no ambito do Poder Publico, nos incisos | e
111 de seu artigo 11242, dispde expressamente pelo emprego da arbitragem, que se desenvolvera
no Brasil em lingua portuguesa para a resolucdo de conflitos decorrentes de contratos, em total
observancia a Lei n® 9.307/1996.

Por fim, a Lei n. 12.815/2013, que regula sobre exploracdo direta e indireta, pela Unido,
de portos e instalagcBes portuarias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores
portuarios, no artigo 62, § 1°,%* determina expressamente o emprego da arbitragem para a
resolucao de conflitos.

Dessa maneira, percebe-se que ja existem varios dispositivos normativos legais que

autorizam a arbitragem com 6rgaos ligados ao Poder Publico. Assim, a Lei n. 9.307/1996 tem

241 Art. 3° O Poder Concedente homologara a quantidade de energia elétrica a ser contratada para o
atendimento de todas as necessidades do mercado nacional, bem como a relacdo dos novos
empreendimentos de geracdo que integrardo, a titulo de referéncia, o processo licitatério de contratagcdo
de energia.

8 5° As regras para a resolugdo das eventuais divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE serdo
estabelecidas na convencdo de comercializacdo e em seu estatuto social, que deverdo tratar do
mecanismo e da convencgao de arbitragem nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

§ 6° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas subsidiarias ou controladas, titulares
de concessdo, permissao e autorizagdo ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e
a convencdo de arbitragem previstos no § 5° deste artigo. (BRASIL. Lei n® 10.848/2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.848.htm. Acesso em: 03 jun.
2020).

242 Artigo 11, incisos | e Ill: O instrumento convocatdrio conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da licitagcdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os 8§ 3° e 4°
do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: | —
exigéncia de garantia de proposta do licitante, observado o limite do inciso Il do art. 31 da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993; 111 — 0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato. (BRASIL. Lei n°
11.079/2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1ei/111079.htm. Acesso em: 04 jun. 2020).

243 Art. 62. O inadimplemento, pelas concessiondrias, arrendatarias, autorizatarias e operadoras
portudrias no recolhimento de tarifas portuarias e outras obriga¢des financeiras perante a Art. 62. O
inadimplemento, pelas concessionarias, arrendatérias, autorizatarias e operadoras portuarias no
recolhimento de tarifas portuarias e outras obrigagdes financeiras perante a administracdo do porto e a
Antag, assim declarado em deciséo final, impossibilita a inadimplente de celebrar ou prorrogar contratos
de concessdo e arrendamento, bem como obter novas autorizagdes.

§ 1° Para dirimir litigios relativos aos débitos a que se refere o caput, podera ser utilizada a arbitragem,
nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Regulamento). (BRASIL. Lei n° 12.815/2013.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12815.htm. Acesso
em: 03 jun. 2020).
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previsdo expressa pela aplicabilidade da arbitragem, com o Estado, quando a controvérsia
envolver direito patrimonial disponivel.

Portanto, ja resta superada a possibilidade dos 6rgaos ligados ao Poder Publico se
submeterem ao processo arbitral, contudo o debate, agora, esta pautado no conceito de interesse
publico®4,

A instituicdo da arbitragem no sistema juridico passa por necessarias mudancas de
compreensdo, igual ao que ocorreu em relagio aos contratos publicos?*. Acrescenta-se a isso,
que os conhecimentos juridicos vao se amoldando conforme as necessidades sociais e que se
faz imprescindivel uma mudanca nos conceitos classicos do direito?4°,

A arbitrabilidade nas relagdes fiscais se apresenta, atualmente, como mecanismo de
concretizacdo da busca pela justica fiscal, indispensavel para que a Administracdo Pablica
possa atingir um nivel de maior eficacia no recolhimento dos tributos e, consequentemente,
acelere o desenvolvimento econémico e social do Pais®’.

A instituicdo da arbitragem tributaria, além de ser um direito do contribuinte, € também
uma necessidade estatal para superar as graves crises enfrentadas pelo Brasil, no tocante a
arrecadacao tributaria. Assim, faz-se necessaria a quebra de alguns paradigmas e a adogédo de

algumas medidas que serdo discutidas nos proximos topicos.

2.2 DIREITO TRIBUTARIO E ARBITRAGEM: PROCURA PELA JUSTICA FISCAL,
ETICA DE MEIOS E FINS NO DIREITO TRIBUTARIO

Os direitos e deveres do cidad&o, visualizados a partir do campo da ciéncia politica e do
direito tributério, inspiram a conviccdo de cidadania tributaria, que compreende o nivel de
conhecimento que o contribuinte tem sobre as responsabilidades e complexidade estatal e o
tamanho da carga tributaria arrecadada para a manutencgéo e equilibrio do Estado.

E de fundamental importancia que ocorra uma cobranca efetiva dos tributos e que sua
distribuicdo ocorra de forma equilibrada e igualitaria em todas as camadas sociais, considerando

a proporcionalidade e a capacidade contributiva das pessoas, assim, seja fisica ou juridica.

244 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 59.

245 Op. cit. p. 60.

246 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacio e desenvolvimento econdmico no Brasil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 60

247 Op. cit. p. 60.
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Nesse contexto, Fernanda Drummond Parisi assevera que:
A exigéncia de tributo da sociedade é medida lidima da administracdo publica
no que tange a gestdo de bens publicos, haja vista, ao menos em tese ou
idealmente, que as receitas provenientes da arrecadacdo tributaria sdo
destinadas ao custeio das atividades do Estado desenvolvida em prol da

sociedade.?48

No Brasil, a carga tributaria gira em torno de 35,07% do PIB (Produto Interno Bruto),
média dos paises desenvolvidos que compdem a OCDE (Organizagdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico), e estd acima da média dos paises da América Latina 4.
Equivalente a 2,39 trilhdes, isso demonstra que cada pessoa recolheu o equivalente a R$ 11.494
em impostos, tendo que trabalhar 128 dias para quitar seus tributos?.

Contudo, o retorno para a sociedade em servicos publicos, tais como salde, educacgéo e
segurangca, assisténcia social e outros servicos, ndo é satisfatorio??.

Esse retorno por parte do Estado seria de grande relevancia para a promogéo da justica
fiscal, garantia dos direitos fundamentais e, sobretudo, impulsionar o desenvolvimento
econdmico e social do Pais e, assim, promover uma convivéncia harménica entre os Fiscos e
0s contribuintes.

Nesse ambiente de crise, a arbitragem pode ser instituida como mecanismo de resolucéo
da alta litigiosidade, amenizando os problemas na arrecadacdo fiscal existente nos Fiscos,
podendo servir como mecanismo impulsionador para a efetivacdo da justica fiscal, promovendo
ambiente mais favoravel ao desenvolvimento do Pais?®,

E indiscutivel que a arrecadacio dos tributos seja um fendmeno indispensavel para a
manutencao e equilibrio das despesas publicas. Por isso, o efeito I6gico da relevancia da politica

fiscal, inserido na concep¢do de busca implacavel por métodos alternativos e eficazes de

248 PARISI, Fernanda Drummond. Transacdo Tributaria no Brasil: supremacia do interesse publico e
a satisfacdo do crédito tributario. Tese apresentada a Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
PUC-SP. Doutorado em Direito. S&o Paulo, 2016, p.19.

249 ESTADAO CONTEUDO. Carga tributaria bate recorde de 35% do PIB, mesmo com a economia
fraca. EXAME. 29/07/2019. Disponivel em: https://exame.com/economia/carga-tributaria-bate-recorde-
de-35-do-pib-mesmo-com-a-economia-fraca/. Acesso em: 10 set. 2020.

250 Op. cit.

21 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 19.

252 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 61.
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arrecadacdo tributaria para amenizar o conflito estatal, ocorre, em especial, no @mbito juridico
e politico®S,

Dessa forma, a incumbéncia dos entes federativos € de apresentar o formato de
estruturacdo ideal e eficiente do sistema tributario nacional, visualizando a complexidade dos
tributos, meios empregados de recolhimento e a vigilancia das exagdes tributarias, além de
propor os métodos de como o Estado seja capaz de solucionar os conflitos que se originam da
relaco juridica tributaria®®*.

Atualmente, a lentiddo na resolugdo dos processos, a auséncia de especializacdo na
matéria pelo Judiciario e as decisGes seriadas no Supremo Tribunal Federal sdo fortes
argumentos para que seja instituida a arbitragem tributaria no Brasil?.

Nuno Filipe Jesus Henrigques assevera que a “atividade tributaria no ambito dos tribunais
tributarios tem sido, ao longo dos tempos, claramente afetada pela falta de magistrados

judiciais®®®”,

Dados do CNJ, revelados por Leonardo de Andrade Rezende, demonstram que 0S
processos estdo demorando para serem julgados, em média, sete anos e onze meses na Justica
Federal e, especificamente no Tribunal Regional Federal da terceira regido, esse lapso temporal
¢ ainda mais elevado, em torno de 9 anos e sete meses, segundo informacdes levantadas pelo
autor®’.

Vale ressaltar que a maior parcela das demandas de execucdes, no &mbito do Judiciério,
segundo informacdes reveladas por Leonardo Rocha Hammoud, é representada pelas execucdes
fiscais em torno de 70% do estoque®®,

Essa situacdo, segundo o autor, acaba afetando a eficiéncia, a paz social e, sobretudo, o
desenvolvimento econémico e social do Pais®®,

E nesse contexto que Bruno Bastos de Oliveira declara que:

253 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 62.

254 Op. cit. p. 62.

2% PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonga
(Coord.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 401.

2% HENRIQUES, Nuno Filipe Jesus. Arbitragem tributaria: um contributo para a realizagdo da justica
tributéria? Mestrado Forense. Faculdade de Direito. Lisboa, 2013, p.05.

257 Op. cit., p. 401

2% HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 30-31.

259 Op. cit. p. 30-31.
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A reflexdo que aqui se prop0e deve ensejar a base fundamental para um novo
modelo de sistema tributério, a partir de reforma pautada em elementos éticos,
de modo a permitir que a justica fiscal possa ser alcangada de maneira efetiva.
Entende-se que qualquer proposta de reforma tributaria deva acompanhar ndo
s6 a maneira como os tributos estdo regulamentados, mas, essencialmente,
mecanismos que desburocratizem o Estado e tornem mais eficiente a solucéo

dos inimeros litigios fiscais?®.

Assim, fica evidente que a arrecadagdo tributaria, além de ser um direito, é também um
dever imposto a Administracdo Publica e deve necessariamente respeitar os limites dos direitos
e garantias fundamentais do contribuinte, conforme estabelecido na CRFB/1988.

E evidente que esse modelo atual, tradicional de jurisdicio ndo colabora em nada para
uma eficiente arrecadacdo tributaria, muito menos para a solidificagdo dos direitos e garantias
fundamentais dos contribuintes, particularmente no tocante a efetividade na prestacdo
jurisdicional por meio do Judiciario, visto que esse tem se mostrado incapaz de resolver os
problemas da alta litigiosidade no Pais e tampouco, tem eficazmente auxiliado no
desenvolvimento econdmico da sociedade brasileira por que a demora na resolucédo dos litigios
implica em postergacao de escolha por parte dos agentes econdmicos o que gera diminui¢do no
ritmo de crescimento econdmico?!

O Supremo Tribunal Federal tem um acervo de 70.085 processos para apenas onze
julgadores, se ndo ocorrer nenhuma mudanca, o Poder Judiciario permanecera ineficaz por
décadas®®?.

A sociedade contemporénea envolvida em uma complexa relacdo social (imposta pela
industrializacdo, urbanizacéo, globalizacdo e consumo das massas) manifesta um elevado grau
de conflitos.

O indice elevado de complexidade social €, de modo direto, proporcional ao nimero
que estd, por sua vez, relacionado ao crescimento das agfes interpostas no ambito do Poder

Judiciario?®,

260 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 62.

261 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 27.

262 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONGCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 401.

263 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 91.
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Esse elevado nimero de processos acaba acarretando prejuizos de ordem econdmica,
aumento da litigiosidade, compromete a seguranca juridica, por falta da uniformizacdo de
precedentes no ambito do Judiciario brasileiro, e, sobretudo, acarreta desconfianca no modelo
de sistema imposto.

Outra preocupacao é a existéncia de uma imensiddo de instrumentos regulatdrios
instituidos diariamente para garantir o poder de intervengdo da Administracdo Pablica sobre o
particular.

Essas medidas, além de aumentarem a litigiosidade, acarretam diferentes interpretacoes,
sejam no ambito dos processos administrativos, sejam dos judiciais, 0 que acaba criando
problemas na arrecadacdo tributéria, trazendo reflexo negativo para o desenvolvimento
econémico e social do Pais e, sobretudo, da justica fiscal.

Ao abordar o tema, Bruno Bastos de Oliveira declara que:
Esse processo leva a que se aceite uma justificativa ‘ilegal’, mas legitima do
Estado, no objetivo Unico e desvirtuado da arrecadacéo, ao inveés de diretrizes
embasadas no desenvolvimento politico, econémico e social, impresso nos

direitos geracionais constitucionais?®4.

Assim, percebe-se que o Poder Publico € visto como mau investidor por auséncia de
diretrizes embasadas no desenvolvimento politico, econdmico e social, que foram consagradas
na CRFB/1988.

E grande a quantidade de pessoas que vivem com a auséncia de suportes materiais sem
perspectiva de qualidade de vida digna e humanizada e com a existéncia de rendimentos
desiguais. Essa situacdo tem ocasionado uma constante preocupacdo nas sociedades

contemporaneas, posto que incitam questdes relevantes concernentes a justica social®®®.

A Constituicdo brasileira vigente consagrou, também, para todas as pessoas, no ambito

judicial ou administrativo, a duracdo razoavel dos processos no seu artigo 5° inciso

264 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacédo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 63.

265 BARRADA, Cristela; MARTINS, Antonio. Uma nota sobre a justica fiscal em Portugal. Economia
Global e Gestdo, Lisboa,v. 13,n. 3,p. 39-69, dez. 2008. Disponivel em
<http://www:.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0873-
74442008000300003&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 03 dez. 2020.
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LXXVI117%, Essa situagdo também é confirmada no artigo 4° do CPC/2015%%7. Assim, esses
dispositivos refletem a compreensdo de um novo processo e se associam profundamente com a
instituicdo de projetos de lei para 0 emprego da arbitragem no direito tributario, sendo, de fato,
horizonte a ser trilhado para que se busque o ideal de justica fiscalZ®®,
Ao mencionar 0s possiveis caminhos para se alcancar a justica fiscal, Bruno Bastos de
Oliveira declara que:
No Brasil, falar em reforma tributaria é caminho obrigatério para pensar em
efetivacdo de justica fiscal, desestabilizando, dessa forma, o ciclo das
desigualdades em todos os entes da federagéo e fornecendo redistribuicdo de
renda, liberdade de transacdo, redugdo do estoque fiscal, desburocratizacéo do
sistema de julgamento das lides fiscais, entre outras medidas ja citadas, as

quais convergem progressivamente para interacBes das garantias

constitucionais?°.

A divisdo dos impostos sujeita-se ao principio da igualdade tributaria que se materializa
na universalidade e igualdade®’®. Dessa forma, todas as pessoas estio sujeitas a cobrangas de
impostos, sem preconceito ou diferenca de classe, por forca do principio da generalidade,
obedecendo 0s mesmos critérios na divisdo dos impostos.

Para Cristela Bairrada e Antonio Martins “a Revolugdo Francesa tornou gerais oS
impostos, ao abolir as isengdes que os nobres e o clero desfrutavam no antigo regime, uma
conquista da igualdade tributaria”.?’* Na visdo dos autores mencionados, a justica fiscal tem
como respaldo, além do econémico, o critério ético, assim, envolve, forcosamente, juizos de

valor?’?,

266 Artigo 5°, LXXVIIL [...] a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004). (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 jun.
2020).

267 Artigo 4°: As partes tém o direito de obter, em prazo razoavel, a solucéo integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa”. (BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 11 jun 2020).
268 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacédo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 63-64.

269 Op. cit. p. 64.

210 BARRADA, Cristela; MARTINS, Anténio. Uma nota sobre a justica fiscal em Portugal. Economia
Global e Gestdo Lishoa, v. 13,n. 3,p. 39-69, dez. 2008. Disponivel em
<http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0873-
74442008000300003&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 03 dez. 2020.

211 Op. cit.

272 Op. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

72

A obrigatoriedade no pagamento dos impostos, independentemente das particularidades
e da forma concreta, reflete um vinculo significativo entre contribuinte e a coletividade e
também de justica social®’>.

Dessa forma, a divisdo dos impostos pelos contribuintes deve ser feita conforme sua
capacidade econdmica e independe do grau de satisfacdo que cada contribuinte possa alcancar
da utilizagéo dos bens e servigos prestados pelo Estado.

Para Maria de Fatima Ribeiro ¢ Lucas Pires Maciel, “a justa reparti¢cdo do total da carga
tributaria entre os cidad&os é imperativo ético para o Estado Democratico de Direito?’*”.

Sem davidas uma reforma tributéria no Brasil seria de fato o caminho obrigatério para
se pensar em efetivacdo de justica fiscal e desestabilizar o ciclo de desigualdades existente,
fornecendo distribuicdo de renda, diminuicdo do acumulo tributario, simplificacdo no
julgamento dos processos fiscais nas esferas judiciais e administrativas e outras medidas que
promovam a efetivacao e garantias dos direitos fundamentais do cidad&o/contribuinte.

Assim, faz-se imprescindivel absorver e, acima de tudo, compreender a concepcao de
que as arrecadacdes tributarias que ocorrem no ambito da Administracdo Publica ndo séo
medidas que tém como objetivo suprimir das pessoas a dignidade de subsisténcia.

Ao contrario, seu objetivo fundamental é exatamente contribuir com o Poder Pablico
para a manutencdo e equilibrio de encargos que sdo voltados para o beneficio de toda a
sociedade, visando, ainda, preestabelecer diretrizes para promover e efetivar os direitos
fundamentais das pessoas e, assim, contribuir para atenuar as desigualdades sociais e
regionais’>.

Resta esclarecer que o tributo é responsavel pela manutengéo e equilibrio do Estado,
que, por outro lado, é responsavel pelos encargos publicos e pela propria garantia dos diretos
fundamentais de toda a sociedade, atraves da prestacdo dos servicos publicos. Assim, por ser
responsavel pelo fundamento e subsisténcia do Estado, logo deveria ser o direito tributario o de

maior atengdo, tendo em vista sua relevancia no contexto social.
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Dessa forma, os debates na seara tributaria deveriam ser instituidos de forma ética e
democratica, uma vez que sao os contribuintes quem ajudam na manutencdo do Estado, o qual

deveria retribuir com prestacao eficaz e satisfatorio de servigcos publicos.

2.3 ARBITRAGEM TRIBUTARIA: RENOVACAO ESTATAL COMO PROPOSICAO
PARA CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Ao se mencionar acerca da normatizacdo e concretizagcdo da arbitragem no direito
tributario brasileiro conjectura-se observar as transformaces que ocorreram e que vém
ocorrendo no ambito da sociedade e da Administracdo Publica e como a regulamentacao do
instituto converge com a necessidade de atualizagdo dos mecanismos estatais?’®.

Para Rafael Carvalho, a interferéncia do Estado na economia passou por trés fases
distintas ao longo dos anos?’’. Isso ocorreu, segundo o autor, devido as mudangas na concepgao
do Estado, em especial pela proxima relacéo entre o Estado e a economia?’®.

As transformacdes ocorridas se refletiram na forma do sistema econdmico do Estado,
com destaque para o Estado Liberal. Instituido no século XVIII, foi uma resposta ao sistema
absolutista, pautado na defesa dos direitos politicos e individuais, com destaque para a area
econdmica, liberdade econdmica e propriedade privada, ocorrendo auséncia de interferéncia do
Estado na economia e a forte influéncia do mercado privado?’®.

Fernando Machado declara que “o Estado, como ¢ conhecido hoje, foi concebido a
sombra da Bastilha, com a derrocada do regime monéarquico francés, simbolo maior da
onipoténcia do soberano absolutista”?,

Segundo o autor “a burguesia recém constituida politicamente iniciou a construg¢do de
um Estado capaz de lhes assegurar a implementacdo dos ideais liberais que inspiraram a

Revolucao™?®!,
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O liberalismo econémico teve seu expoente em Adam Smith, considerado o pai da
economia moderna e 0 mais importante tedrico do liberalismo. Suas obras tiveram reflexo na
economia, na educagio, na ética, entre outras areas??,

O Direito Administrativo surgiu alicergado ao Estado Liberal, onde se desenvolveram
os principios do individualismo em todas as suas formas, inclusive o juridico, marcados com
tracos de autoridade, de supremacia sobre as pessoas objetivando alcancar fins de interesse
geral®®,

Assim, iniciou-se 0 mundo moderno exigindo a concep¢do de livre mercado na
conjuntura de uma atividade estatal meramente observadora, com interferéncia minima possivel
sobre o dominio econdmico.

Assim, o liberalismo prezava pelo zelo do individualismo e pela valorizacdo da
iniciativa privada. Contudo, o Estado era solicitado a intervir garantindo a minima intervencéo
na economia®®*,

Assim, a ideologia liberal da efetividade e a hegemonia do capital fazem com que o

Estado passe a atuar no interesse deste e ndo da sociedade®®. As questdes sociais de interesses
da sociedade no estariam no centro das atengdes do Estado?®,
Nesse contexto Fernando Machado declara que:

Diferentemente dos pressupostos fundamentais de igualdade e autonomia da

vontade do direito privado, o regime juridico-administrativo adotou desde

logo uma série das referidas prerrogativas, que o colocavam em situacao de

superioridade hierdrquica com o particular, tendo em vista que uma vez

investido de forma legitima no poder, o representante politico poderia

(deveria) agir de modo unilateral para consecucao das finalidades estatais?®’.

Constitui-se essencial diferenca nas relagcbes praticadas entre particulares e as

executadas entre particulares e o Estado, as primeiras se desenvolvem de forma horizontal entre
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as partes, enquanto a segunda se desenvolve de forma vertical, marcada pela supremacia do
interesse publico.

Assim, o sistema liberal se desenvolve com bastante deficiéncia, fazendo com que o
Estado fosse, aos poucos, avocado para novas atribuicdes ante o declinio do fenémeno da
autorregulagdo do mercado. Assim, outro modelo de sistema deveria ser implementado?®,

Nesse contexto, Bruno Bastos de Oliveira declara que:

Esses ideais revolucionarios, de fato, ndo eram consagrados ao povo que, em
sua grande maioria, permanecia refém do capital, com suas liberdades tolhidas
e sem qualquer indicio de igualdade ou fraternidade nas relagBes sociais,

econdmicas e politicas?®°.

Contudo, o liberalismo foi responsavel por grandes transformacgdes no tocante aos
direitos individuais, mesmo que para tal fim tenha, também, permitido a constru¢do de um
pauperismo social assombroso, com uma clara divisdo entre os mais privilegiados
economicamente e os excluidos da sociedade®®°.

Assim, o sistema liberal entra em declinio a partir de alguns episodios histéricos,
principalmente em virtude da crise financeira de 1929 em Nova York, quando o Estado foi
avocado para salvar o mercado e o proprio sistema capitalista, sendo necessario instituir
mudancas no ambito do Estado®®*.

Nesse contexto, Fernando Machado declara que “a ascensdo da burguesia a partir das
revolucBes liberais marcou o auge do individualismo-liberal no século XIX, que ap6s seu
declinio em 1929, abriu caminho para a consolidacio dos direitos sociais no século XX?%,

Ocorreu a mudanca do modelo capitalista concorrencial liberal para o capitalismo
controlado. Nesse novo formato ndo é a pessoa em si a destinataria das atividades desenvolvidas
pela Administragdo Publica, mas, sim, todo o grupo social, essa situacdo em determinado

momento Vvai ocasionar controvérsias entre o interesse plblico e o interesse do particular?®,
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Efetivamente, fica perceptivel que os efeitos da politica liberal colocaram em risco a
preservacdo do capitalismo patrimonialista e, dessa forma, o mercado avocou pela atuacao
estatal para obter a manutencdo do capital no centro dos debates, atuando para preservar o
sistema capitalista®®*,

Assim, o constitucionalismo econdmico e social comegou a ganhar espaco
primeiramente no México, em 1917, e na Alemanha, em 1919, dando inicio ao que se
denominou de “capitalismo social”?%.

O Estado Social, ap0s atingir seu apogeu, entrou também em decadéncia depois de ser
atingido por um violento desequilibrio fiscal ocasionado por um forte dinamismo na prestagdo
de servigos a sociedade.

A carga na conjuntura fiscal, a internacionalizacdo das relagdes e a integracéo regional
interestatal com projetos politicos e econdmicos devem estar em harmonia com o crescente
processo de globalizag&o?.

O fendmeno da globalizagdo e a crise do Estado social levaram ao enfraquecimento do
Estado, acarretando, consequentemente, o fortalecimento do mercado e limitagbes na atuacao
estatal®®’.

Assim, ocorreu uma diminuicdo do aparato estatal, que devolveu as atividades
econdmicas e delegacdo de servigcos publicos ao mercado privado, que passou a ser
impulsionado e organizado por 6rgdos ou entidades regulatdrias, limitando a intervencdo do
Estado, que passou a ser prestada de forma indireta?®,

Dessa maneira, o neoliberalismo se fortalece na conjuntura da globalizacéo, em especial
nos campos econdmico e financeiro, com o capital se movimentando sem obstaculos concretos,
frustrando a fiscalizacdo do Estado e comprometendo a atuacdo estatal na promogédo e
efetivacdo dos direitos fundamentais das pessoas e consequentemente no desenvolvimento

econdmico e social do Pais?®.
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Para Fernando Machado, “com a assuncdo de um sem numero de atribuigoes
constitucionais pelo Estado, ap0s-1988, a participacdo do Estado nas mais diversas atividades
foi ampliada em escala geométrica”3%,

Assim, o Estado necessita de uma maior carga tributaria para fazer frente as despesas e
essa situacdo, conjuntamente com a complexidade das relagdes econémico-sociais, tem
provocado um crescimento da litigiosidade de contribuintes que passam a contestar as politicas
e 0 aumento da propria complexidade da legislacéo tributérias.

Discorrendo acerca desse ambiente de quebra de monopolio e do principio da eficiéncia
Fernando Machado declara:

Previsto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, a eficiéncia
administrativa ndo é fruto do trabalho do legislador constituinte originario,
pois resulta do movimento reformador do final dos anos 90, momento em que
0 aparato estatal brasileiro passou por uma série de reformas estruturais
decorrentes, entre outros fatores, da quebra do monopdlio da prestacdo de

servicos publicos e da privatizagao de empresas publicas®®!.

O principio da eficiéncia tem previsdo no artigo 37, caput®®?, da Constituicdo Federal,
determinando que o Poder Publico, através de seus 6rgdos da administracdo direta ou indireta,
deve atentar para os principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e
eficiéncia. Tem como objetivo promover prerrogativas a coletividade usuéria dos servigos
prestados pelo Poder Publico ou por uma de suas empresas delegatéarias de servigos publicos e

de estabelecer deveres efetivos aos prestadores®®,
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Para Fernando Machado, “a inser¢do do principio revela o descontentamento da
sociedade diante de sua antiga impoténcia para lutar contra a deficiéncia da prestacdo dos
servigos publicos, que intocaveis prejuizos ja causaram aos usuarios” 3%,

A insercdo do principio da eficiéncia enquanto mandamento constitucional configura
uma agdo contra o sistema burocratico moroso, caro, ineficaz e desviado das finalidades de
atendimento ao cidaddo, adotado pela Administracdo Publica. Sua ascensdo, a principio
constitucional como valor edificador nas a¢6es do Poder Publico, retrata o apice de uma série
de mudancas na Administracdo Publica realizadas no Pais, no ano de 1990.

Assim, Administragdo Puablica deverd adotar meios tecnoldgicos modernos e
sistematizar as atividades, os procedimentos adotados para alcancar a méxima qualidade na
execucao a seu cargo, desenvolvendo, uma nova estrutura organizacional em que se destaguem

as fungdes gerenciais e competéncia dos gestores e servidores que devem exercé-las.

Cabe destacar que quando se menciona o principio juridico-constitucional da eficiéncia,
em que pese tenha origem nas ciéncias econdmicas e da administragdo, € um conceito
extremamente juridico®®. Por esse motivo, ndo é admitido a simples mudancgas de conceitos

econdmicos para a definigdo do principio.

Assim, eficiéncia na Administracdo Pablica ndo consiste na obtencdo de menores gastos
inanceiros, tampouco existe relacao entre menor custo financeiro e maior eficiéncia, bem como
ndo se pode auferir eficiéncia pelo grau elevado ou baixo de intervencdo da Administracédo
Pdblica, em dada liberdade do particular®®.

A CRFB/1988 e o conjunto de leis instituidas impuseram ao Poder Publico a exigéncia
de mudancas no sistema de gestdo atrelado ao principio da legalidade e na supremacia do
interesse publico.

A eficiéncia requer a administracdo ndo s6 do Poder Judiciario, enquanto instituicdo
componente do Estado, mas também do Poder Executivo e legislativo. O gestor publico deve
conduzir agdes publicas respeitando todos os principios constitucionais, com racionalidade,
transparéncia, eficicia, baixo desperdicio econdmico e, sobretudo, que seja adequado,

proporcional e satisfatério para o cidadao.
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No tocante a eficiéncia em matéria tributaria defende-se que ndo se restringe somente a
busca permanente pela arrecadacdo. Pode ser compreendida a partir da conquista de uma
elevada receita com diminuicdo de gastos, auséncia de sonegacdo, celeridade na arrecadacao
com menor onerosidade, tributacdo minima, adequada as diversidades sociais, analisada pelo
prisma da legalidade, proporcionalidade, transparéncia, simplificagdo, confianga, comodidade,
continuidade, autenticidade nas politicas tributarias, sistema tributario operando com
racionalidade e imparcialidade, destinacdo adequada dos tributos arrecadados, que assegure 0s
direitos e garantias fundamentais dos contribuintes, zele pela ética, moral e pela capacidade

solidaria, entre outras caracteristicas®®’.

2.4 ARBITRAGEM COMPREENDIDA A PARTIR DO DOGMA DO INTERESSE
PUBLICO

Com o advento de uma nova ordem juridica estabelecida pela Carta Magna de 1988,
faz-se imperioso, também, que ocorra mudangas no conceito outorgado ao principio da
supremacia do interesse publico, o qual é considerado pela doutrina classica um alicerce do
regime juridico administrativo.

Atraveés do principio mencionado, o Poder Publico obtém liberdade para o exercicio da
atividade que tem como objetivo o alcance do interesse publico.

Contudo, sustenta uma parte da doutrina que esse principio ndo encontra amparo na
nova ordem constitucional estabelecida pela Carta Magna de 1988 e sua existéncia serviria
apenas para validar atos do Poder Publico autoritéarios e intervencdes inadequadas no ambito
individual das pessoas, principalmente por ser o principio do interesse publico um conceito

abstrato e inacabado®°,

O Direito Administrativo ja nasceu marcado pela bipolaridade constituida, de um lado,
autoridade do Poder Publico e, de outro, a liberdades das pessoas e tem como amparo teérico o
principio da supremacia do interesse publico e da legalidade. O primeiro assegura a autoridade

307 Nesse sentido ver: COSTA-CORREA, André Luiz. Consideracdes sobre eficiéncia tributaria para
uma tributacéo no século XXI. Revista Brasileira de Direito e Justi¢a, V. 1, N. 1, jul./dez. 2017.

308 ALVES, Davi Costa Feitosa. Supremacia do interesse publico: proporcionalidade dos valores
constitucionais. Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN —v. 16, n. 2, p. 11-43, maio/ago. 2014,
p. 10.
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do Poder Publico e o segundo protege os direitos individuais contra ilegalidade ou abuso de

poder.

Nesse contexto, Larissa Peixoto Valente assevera que:
Durante o periodo de transformacdo do Estado Absoluto para o Estado de
Direito, observa-se a oposic¢éo a concentracdo do poder politico no monarca,
com a afirmacdo do principio da separacdo dos poderes e a fixacdo do

principio da legalidade como norma bésica da vida politica®.

Nessa perspectiva, o exercicio do Poder Publico tem sempre como objetivo a satisfacdo
dos anseios de toda a sociedade. Assim, o fim principal do exercicio da Administracdao Publica
deve ser o alcance do interesse publico, sob pena do ato do gestor publico esta eivado por vicio
e ilegalidade por desvio de finalidade e abuso de poder.

Dessa forma, consiste a denominada relacdo vertical, onde a Administracdo Publica
limita o exercicio do direito das atividades no ambito privado e, em determinada situacéo,
impde de forma coercitiva aos particulares certas restricoes>°.

Assim, o Direito Administrativo surgiu sob o alicerce do Estado Liberal, onde a
burguesia recém-constituida politicamente deu inicio a constru¢do de um Estado capaz de lhes
garantir a efetivacao dos ideais liberais que impulsionaram a revolucéo.

Dessa forma, consolida-se o Estado Direito, alicercado no discurso de democracia,
respeito aos direitos individuais e na triparticdo dos poderes. Assim, ordem politica que
iluminou o século impds pela obrigatoriedade de métodos préprios para legitimar o modelo
implantado®!*.

Foi nesse ambiente que surgiu, primeiramente na Franca, um conjunto de regras
especificas para as relacfes entre o Poder Pablico e particulares, denominado de regime juridico

administrativo®'?,
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Esses regramentos especificos do regime juridico administrativo sdo caracteristicas
comum dos Estados Constitucionais e que mantém em sua constituicdo a organizacdo da
estrutura organica as atribuicdes politicas e administrativas.

O regime juridico administrativo consiste em um conjunto e atributos especificos ao
Direito Administrativo, que acabam inserindo ao Poder Publico relacdo juridico-administrativa
de superioridade hierdrquica em relacdo ao particular, atraves de prerrogativas e poderes
proprios da administracao publica.

Dessa forma, as relagdes travadas entre particulares séo marcadas pela horizontalidade
da igualdade entre as partes, enquanto a relacfes entre particulares e o Poder Publico ocorrem
de forma vertical marcada pela supremacia do interesse publico.

Em que pese ndo esta explicitamente previsto no rol dos principios reitores do artigo
37313 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o referido principio encontra-
se presente nas finalidades precipuas da administragéo.

Ana Paula Sabetzki Boeing assevera que:

No Brasil, o Principio da Legalidade esta genericamente previsto no inciso 11
do Artigo 5° da Constitui¢do Federal: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Trata-se de garantia
individual que constitui clausula pétrea. Ndo pode sequer ser objeto de

deliberacdo emenda tendente a sua abolicdo (Artigo 60, 84°, 1V, da CF)3%4,

Contudo, é possivel observar sua presenca na CRFB/1988, por exemplo, nas formas de

intervencdo na propriedade privada (prevista no, artigo 5°, XXIV 31°) a requisicdo

313 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998). (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em out. 2020).

314 BOEING, Ana Paula Sabetzki. Abrangéncia e distincdes entre os regimes da legalidade estrita e da
legalidade simples em matéria tributéria. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. 2019, p. 12.

315 Art. 5°, XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropria¢do por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados 0s casos
previstos nesta Constituicdo; (BRASIL. ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em out.
2020).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.%20Acesso%20em%20out.%202020
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administrativa (artigo 5°, XXV31), tombamento (artigo 216, §1°%"), nas clausulas exorbitantes
em beneficio do Poder Publico, nos contratos administrativos, no exercicio do poder de policia
e na presuncao de validade no exercicio da atividade administrativa'8,

Na mesma senda, pode-se visualizar a presenca do principio da supremacia do interesse
publico de forma expressa como principio reitor das relagdes administrativas no artigo 2°, caput
e paragrafo Unico, da Lei n. 9.784/1999, que disciplina o processo administrativo na esfera
federal®®®.

Além do mais, o principio em comento teria a incumbéncia de assegurar ao Poder
Publico fundamento para o controle das atividades na sociedade e seria indispensavel para
justificar a propria existéncia do Estado.

Ainda que situado hierarquicamente acima do individuo em suas relagfes interpessoais
comuns, admitiu desde o inicio a construcdo juridico-estatal que tal desigualdade seria
justificada pela necessidade de atendimento das demandas socialmente mais relevantes.

Nesse contexto, Fernando Machado declara que:

A auséncia de uma finalidade eminentemente publica nos atos do Rei, no
periodo que antecedeu a Revolugdo Francesa, representou certamente, uma
das motivacdes do movimento revolucionario. Extrai-se da propria
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 26 de agosto do fatidico
ano de 1789, que o povo almejava o atendimento de interesses sociais, até
entdo desprezados pelo Estado déspota, conforme consta no predmbulo da

declaragéo.

316 Artigo 5°, XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se houver dano; (BRASIL.
Constituicdo  da  Republica  Federativa do Brasil de 1988.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em out. 2020. Acesso em
out. 2020).

317 Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acdo, & memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

§ 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras
formas de acautelamento e preservacdo. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em
out. 2020).

318 ALVES, Davi Costa Feitosa. Supremacia do interesse publico: proporcionalidade dos valores
constitucionais. Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN —v. 16, n. 2, p. 11-43, maio/ago. 2014,
p. 15.

319 Op. cit. p. 15-16.
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A partir do ideal de protecéo as liberdades individuais e de concretizagdo de
determinados interesses gerais da sociedade, foi concedido o conjunto de

regras relativas a atuacédo do Estado®?.

Assim, o Direito Administrativo surgiu e se desenvolveu fundado na protecdo dos
direitos individuais, no principio da legalidade, proporcionalidade, e, sobretudo, na necessidade
de satisfacdo dos interesses coletivos.

A necessidade de concretizar a protecdo aos direitos individuais e coletivos foram
alicercadas na supremacia do interesse publico e na indisponibilidade deste interesse pela
administracdo e o sistema de Direito Administrativo é baseado nos moldes dos mencionados
principios sobre o particular®!,

Dessa forma, pode ocorrer colisdo entre o interesse publico e os interesses individuais,
sem, contudo, ocorrer violagdo em abstrato dos interesses individuais. Considerando que a
concretizacdo de um interesse socialmente conhecido, inserido em uma sociedade plural e
complexa em suas relacdes essenciais, imperiosamente importara na restricdo de eventuais
interesses diferenciados®?.

Podem ser narradas, a titulo de exemplo, situagdes recorrentes nos municipios do Pais,
referentes a aglomeracdo de pessoas que objetivam promover festas (baile funk) em locais
publicos.

Fundamentado no poder de policia, nos termos do artigo 782 do CTN, o Poder Plblico
pode limitar o exercicio de direitos, regular praticas de atos ou abstencao de fatos, em razdo do
interesse publico, é, portanto, plenamente possivel que as autoridades publicas proibam

aglomeracgBes em determinados locais ou as limitem3?,

320 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 18.

321 Op. cit,, p. 19.

322 Op. cit. p. 17.

323 Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razéo de
interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e
do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder
Pdblico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos. (Redacdo dada pelo Ato Complementar n® 31, de 1966). (BRASIL. Lei n°® 5.172/1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 11 set.
2020).

324 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 20.
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Recentemente, o STF assentou entendimento assegurando ao Distrito Federal, Estados
e Municipios que adotassem medidas restritivas para conter os avancos da pandemia do covid-
19325'

Assim, as autoridades publicas no Pais instituiram uma série de restrigdes que deveriam
ser cumpridas pelas pessoas, seja fisica seja juridica, tais como: fechamento de bares,
restaurantes, lojas, igrejas, clubes entre outras medidas.

Em que pese ser o direito de reunido constitucionalmente garantido expressamente no
inciso XVI do artigo 5°32° da CRFB/1988, bem como a garantia da liberdade de locomogdo em
todo territorio nacional, prevista no inciso XV do artigo 5°, o Poder Plblico pode limita-los 7.
Nesse sentido, é um direito fundamental das pessoas se deslocarem para determinado local,
consumirem bebidas, realizarem praticas de dancas, promoverem reunides contudo, o Poder
Publico podera, em nome do interesse coletivo maior (interesse publico), suprimir o direito
individual das pessoas de se aglomerarem em face da preservacéo do interesse coletivo3?,

Percebe-se que o direito de reunido, que consiste nos direitos individuais de cada
membro da sociedade, em um determinado momento, pode ndo ensejar a configuracdo de um
interesse publico e a pratica desse direito individual pode ocasionar a violagdo do proprio
interesse publico.

Fernando Machado corrobora com esse entendimento declarando que:

Do mesmo modo como nado se pode considerar que o interesse publico ndo

corresponde a exata medida da soma dos interesses individuais, ndo é de todo

certo afirmar que um interesse publico pode ser contrario a soma de todos 0s

325 STF. Imprensa. Ministro assegura que estados, DF e municipios podem adotar medidas contra
pandemia. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441075&ori=1. Acesso em 22 set.
2020.

326 Art. 5°, XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacao, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para
0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente; (BRASIL. Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11 jun.
2020).

327 Art. 5°, XV - € livre a locomocéo no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; (BRASIL. Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11 jun.
2020).

328 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucéo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 20.
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interesses individuais somados dos membros de uma coletividade social

integralmente considerada3?.

Assim, prevalecerd a convicgdo de escolha no atendimento daquilo que for mais
adequado, proporcional, eficaz, célere, eficiente e satisfatoria a coletividade, decorrente da
opcao do interesse com mais amplitude para toda a sociedade.

Na atualidade, o dogma da indisponibilidade do crédito tributario ainda se mostra como
um dos principais entraves para a instituicdo da arbitragem tributaria em paises como Brasil,
Espanha e Sdo Tomé e Principe, situacdo essa que vem sendo contraditada pela doutrina
internacional®®,

Conforme ja mencionado, sustenta-se no presente estudo a aplicabilidade da arbitragem
no ambito do Poder Publico, especialmente no direito tributario, fato esse que tornam
necessarios os debates sobre concepgdes especificas concernentes a definicdo do que de fato
venha a se amoldar como interesse publico e do Poder Publico.

O desafio seria definir o que pode ser classificado como direito patrimonial disponivel
para o Poder Publico, quando da aplicabilidade de mecanismos de autocomposi¢do e
heterocomposicdo, especialmente, no quadro da arbitragem na seara tributéria®?,

Na atualidade ndo seria mais viavel falar em divisdo absoluta entre publico e privado,
especialmente com o advento da CRFB/1988, pois considera-se que a Administragdo Publica
participa efetivamente nas acdes de natureza privada, sendo essa ocorréncia reciproca®2, Cuida-
se, portanto, de uma concepgdo classica de interesse publico que se constitui do proprio objetivo
estatal®®3,

Nesse novo formato, pode-se afirmar que o neoconstitucionalismo se incumbiu de

modificar os parametros normativos presentes no constitucionalismo moderno de aptidao

329 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucéo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 20.

330 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 30-31.

31 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 71.

332 Op. cit. p. 71.

333 Op. cit. p. 71.
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dominantemente moral para uma concepcao de valores, outorgando forte carga valorativa aos

direitos fundamentais, pautados no principio da dignidade da pessoa humana®3.

Nesse contexto, Davi Costa Feitosa Alves assevera:
A diferenca meramente formal de critério hierarquico entre as normas
constitucionais e infraconstitucionais adquiriu um novo elemento,
representado por um critério axiolégico de concretizacdo dos direitos
fundamentais, com vistas a enaltecer 0s preceitos constitucionais como

valores em si mesmos, acompanhados por uma densa forca normativa3®,

A verdade é que a relagéo existente entre Administragdo Publica e a coletividade ficou,
ao longo dos anos, mais dificil e multiplice, sendo necessario reanalisar alguns conceitos do
que se poderia amoldar como interesse publico.

Assim, uma analise mais profunda sobre o conceito de interesse publico € indispensavel
para que seja possivel ingressar no debate de disponibilidade ou indisponibilidade e esclarecer,
também, o que seria considerado como supremacia do interesse plblico®*®. Essas definicdes
serviriam de bassola na orientagdo para a validacéo das a¢6es desenvolvidas no ambito do Poder
Publico.

Faz-se indispensavel analisar o modelo habitual acerca da classificagdo do que se
compreende como interesse publico no ambito da Administracdo Publica, evoluindo para um
novo campo de visdo da relacdo entre Administracdo Publica e a sociedade, em especial na
relaco juridica tributaria, pela sua especificidade e complexidade®®’.

Dessa forma, um Estado que prima por uma administracdo com maior participacdo e
transparéncia e, sobretudo, deseja gozar de um bom relacionamento e aceitacdo na sociedade,
deve apresentar métodos adequados de solucdo de conflitos efetivos que sejam eficazes na
elucidacdo destes, estando a instituicdo da arbitragem tributaria no eixo dessas mudancas.

Assim, faz-se necessario compreender a supremacia do interesse publico dentro de uma

concep¢do moderna em que a organizacdo publico-particular deixou de ser ecoada sobre o

334 ALVES, Davi Costa Feitosa. Supremacia do interesse publico: proporcionalidade dos valores
constitucionais. Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN —v. 16, n. 2, p. 11-43, maio/ago. 2014,
p. 22.

35 ALVES, Davi Costa Feitosa. Supremacia do interesse publico: proporcionalidade dos valores
constitucionais. Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN —v. 16, n. 2, p. 11-43, maio/ago. 2014,
p. 22.

336 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 71.

37 Op. cit. p. 71.
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manto vertical e se instalou em uma percepcao horizontal, sendo um dogma a prevaléncia e
superioridade, por si sd, do interesse coletivo sobre o interesse particular3®,

O principio da supremacia do interesse publico, apesar de ser considerado a espinha
dorsal da atividade administrativa (e, consequentemente como, viga mestra do Direito
Administrativo), armazena no seu interior uma série de valores, os quais recebem forte
interferéncia do processo constitucionalista®®.

Dessa forma, ascendeu uma nova corrente doutrinaria, que visualiza o principio da
supremacia do interesse publico fruto de uma ditadura, um absurdo juridico, mecanismo
permissivo para a pratica de arbitrariedade da Administracdo Pablica34,

Dessa maneira, a Administracdo Publica e seus suditos sdo possuidores de direitos e
obrigacBes na conjuntura de participacdo ativa do Poder Publico no mercado privado e,
portanto, na maioria das vezes, o interesse do Estado se confunde com o interesse coletivo3*.
Assim, por esses e outros motivos, a doutrina administrativa moderna faz severas criticas ao
conceito classico de supremacia do interesse publico.

A Constituicdo Republica Federativa do Brasil de 1988, com um formato
neoconstitucionalista, apresenta uma nova forma de concepcéo, alicercada no principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, constituiu-se uma imensiddo de direitos e garantias
fundamentais, exercendo papel de destaque incidentes em uma estrutura recheada de principios
e concepgdes#?.

Contudo, nao se deve confundir interesse estatal com interesse publico, considerando-
se que ha, também, interesses publicos ndo estatais, conforme se visualiza nas organizacoes
presentes no terceiro setor. Dessa forma, h4 um novo significado do conceito de interesse

publico oriundo da critica feita pela doutrina moderna.

338 Op. cit. p. 114-115.

339 ALVES, Davi Costa Feitosa. Supremacia do interesse publico: proporcionalidade dos valores
constitucionais. Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN —v. 16, n. 2, p. 11-43, maio/ago. 2014,
p. 22.

340 Op. cit., p. 22

341 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 114-115.

342 ALVES, Davi Costa Feitosa. Supremacia do interesse publico: proporcionalidade dos valores
constitucionais. Revista Direito e Liberdade — RDL — ESMARN —v. 16, n. 2, p. 11-43, maio/ago. 2014,
p. 22.
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Segundo Rita Dias Nolasco e Osvaldo Antonio de Lima, “no Brasil, a principal
dificuldade para instituicdo de mecanismo alternativos de resolucdo de litigios em matéria
tributaria surge em virtude do principio da indisponibilidade do interesse publico”3*,

Contudo, segundo os autores, “o crédito tributario pode ser disponibilizado, desde que
haja previsdo em lei, conforme o interesse publico e dentro dos limites instituido legalmente” 34,

N&o seria interessante inviabilizar a solugdo de conflitos pelo emprego de meios
alternativos, com o fundamento de um pretenso intocavel interesse publico, sob pena de sufocar
o desenvolvimento de um método eficiente e satisfatdrio de pacificacdo social®*®.

Vale destacar que é legitima a transagdo penal, mediante lei, envolvendo direitos difusos
e mesmo diante de um juizo restritivo do Direito Penal, que tem como caracteristica absolver
0s atos mais gravosos, € licito conforme elencado no artigo 98, inciso 1**, da CRFB/1988, que
se transacione na seara penal, ocorrendo uma mitigacdo na ocorréncia do Direito Penal?*’.

Essa evolugéo que ocorreu no padrdo na esfera criminal se harmoniza com a evolugéo
constante na sociedade e serve de norte para o legislador entender o complexo fendmeno social
e, assim, apresentar solucdes efetivas, céleres e satisfatorias para a tutela dos interesses mais
relevantes para a sociedade®*,

A Lei n. 7.347/1985, denominada Lei de Agdo Civil Publica, no § 6°de seu artigo 5°34°,

permite a formalizacdo de acordos extrajudiciais para tutelar direito indisponiveis. Essa

343 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 169-170.

344 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver. atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 170.

35 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucéo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 90.

346 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo:

I - Juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo,
0 julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracGes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hip6teses previstas
em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau; (BRASIL.
Constituicio  da  Republica  Federativa do Brasil de 1988.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 11 jun.
2020).

347 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolugdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 90.

348 Op. cit. p. 91.

349 Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: (Redacdo dada pela Lei n°
11.448, de 2007) (Vide Lei n° 13.105, de 2015) (Vigéncia).

§ 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacfes, que tera eficacia de titulo executivo
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flexibilidade tem como fundamento a aplicacdo finalistica da norma, considerando que o
objetivo maior da lei é a protecdo do interesse publico.

Na mesma senda, permite-se também a transacdo sem, contudo, contestar a
incontroversa da natureza indisponivel da crianca ou adolescente nas demandas de alimentos.

Para Fernando Machado, “essa flexibilidade também se justifica pelo interesse do
alimentado em receber os alimentos o mais rapido possivel”3®,

De igual modo, a Lei de n. 9.605/1998 em seu artigo 27, autoriza a transa¢ao nos crimes
de menor potencial ofensivo, nos casos em que o acusado realize a composi¢cdo do dano
material®?,

A renuncia ao direito de acdo ocorre em virtude da pouca lesividade do crime, vinculada
a compensacdo dos prejuizos causados %?. Desse modo, percebe-se uma evolucdo na
compreenséo do conceito classico do interesse plblico®®,

Ademais, nos projetos de restauracdo de créditos tributarios (REFIS e PAES), a titulo
de exemplo, quando do seu parcelamento, ocorre também a disposi¢do do crédito, que € aceito
como forma de transacdo em matéria fiscal, assim, desde que realizado legalmente, ou seja,
através de lei que autoriza a sua concessdo, a arbitragem tributaria pode ser perfeitamente
instituida®“, sob pena de ser instituido no Brasil, tribunal de excecdo, que é expressamente
vedado pela CRFB/1988.

Na Lei de n. 9.307, instituida no ano de 1996, somente ficou positivado o emprego da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direito patrimonial disponivel com a Administracao
Publica, a partir do advento da Lei n. 13.129/2015.

A atuacdo econdmica pelo Poder Publico, com a participagdo da iniciativa privada, atrai
também conflitos de interesses que podem ser questionados por outros mecanismos alternativos

de resolucéo de conflitos.

extrajudicial. (Incluido pela Lei n® 8.078, de 11.9.1990). (BRASIL. Lei 7.347/1985. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.htm. Acesso em: 22 set. 2020).

30 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolugdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 95.

350 Op. cit. p. 95.

31 Op. cit. p. 95.

32 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 95.

353 Op. cit. p. 95.

34 ALMEIDA, Patricia Silva; VITA, Jonathan Barros. Recuperagéo dos créditos fazendarios: métodos
alternativos de solugdo as controvérsias tributarias. Revista de Direito Brasileira. Sdo Paulo, SP. v. 19.
n. 8. p. 107 — 121. Jan./abr. 2018, p. 115.
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Ademais, com o significativo aumento de produtos digitais e servi¢os que sdo vendidos
pela internet e, sobretudo, o processo de globalizacdo dos negdcios realizados, aparecem litigios
tributarios complexos o que cria um cenario ideal para os debates a respeito da instituicdo da
arbitragem tributéria.

Faz-se imperioso destacar que ndo obstante todo os direitos conferidos pela Constituicdo
Federal de 1988, ndo ha que se falar em direitos fundamentais absolutos, tendo em vistas suas
possiveis limitacdes diante da dindmica principioldgica que orienta sua aplicabilidade.

Dessa forma, vale destacar que o principio da supremacia do interesse publico ndo pode
alcancar sentido absoluto, sobretudo, diante da concepgdo neoconstitucional adotada pela
Constituicdo Federal de 1988.

Evidente que a opcdo pela via arbitral ndo acarreta, forcosamente, rendncia ou
disponibilidade do crédito tributario. Pela convencao de arbitragem, as partes decidem que o
conflito serd resolvido por arbitro ou tribunal arbitral, no &mbito externo ao judiciario e com
imparcialidade.

Compreende-se que nessa relacao o que seria indisponivel é o dever do estado em atuar
a partir do interesse da coletividade, legitimado pelas normas constitucionais instituidas®®.

Faz-se imperioso destacar que na Constituicdo Federal ndo consta nenhum dispositivo
expresso que indique a existéncia de monopdlio da funcéo jurisdicional em favor do Poder
Judiciério.

Da mesma forma, ndo existe impedimento constitucional para o emprego da arbitragem
com o Poder Publico, bem como nao héa exclusividade do contencioso administrativo e judicial

como foro obrigatorio para solucionar litigios tributérios.

25 O ROMPIMENTO DO MODELO CLASSICO DE INDISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO

O debate sobre arbitragem no ambito do Poder Publico, em especial a arbitragem
tributaria, necessita de uma analise mais aprofundada seguida de mudancas no entendimento
de supremacia e indisponibilidade do interesse publico, rompendo com o conceito adotado pela

doutrina classica.

35 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 73.
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A doutrina administrativista classica defende a indisponibilidade dos interesses da
Administracdo Publica, confirmando o principio da supremacia do interesse publico como
verdade absoluta irremovivel, que dispensa a ponderacao dos interesses do Poder Publico em
relagdo aos interesses particulares®®.

Faz-se imprescindivel introduzir os conceitos de interesse publico priméario e
secundario. O primeiro se relaciona com a coletividade e seus efetivos interesses, enquanto o
segundo esta relacionado com o préprio interesse do Poder Publico, que é o possuidor de
atribuicdes e responsabilidades na ordem juridica e que contribui para a efetivacdo dos
interesses primarios®’.

Assim, 0s interesses primarios reproduzem os interesses da sociedade a partir de uma
avaliacdo estimativa, enquanto os interesses secundarios se relacionam com o0s interesses
patrimoniais do Poder Publico®%®,

Ainda que o direito indisponivel seja real, hd casos expressos no ordenamento juridico
patrio nos quais a Administragdo Plblica pode deles renunciar®®.

O modelo classico alimenta a existéncia de absoluta impossibilidade do emprego da
arbitragem no ambito tributario, compreendendo que nenhum direito que esteja atrelado ao
Poder Publico seria arbitravel3®,

Em sentido contrario, a doutrina moderna defende que existem exce¢des ao conceito
de indisponibilidade e afirma que indisponivel é o dever do Poder Publico em atuar a partir dos
interesses da coletividade, consequentemente fundamentado pelo Ordenamento Juridico
patrio?,

Assim, a cisdo ao modelo classico acontece em um contexto atual de mudancas
préprias no Estado, sendo um processo continuo, que esta inserido no contexto de um mundo
globalizado e necessita urgentemente abandonar conceitos classicos e estaticos da doutrina

administrativista classica®®?.

356 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 73.

%7 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 115.

358 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 73.

39 Op. cit. p. 73.

360 Op. cit. p. 73

361 Op. cit. p. 74

362 Op. cit. p. 74.
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Nesse ambiente de constantes transformacdes, a arbitragem tributaria se apresenta como
instrumento de efetivacdo absolutamente vidvel e necessario para solucionar controvérsias
envolvendo o contribuinte e os Fiscos.

A arbitragem se apresenta como um método heterdnomo de solucéo de controvérsias,
ndo se relaciona diretamente com rendncia ou disponibilidade do crédito tributario, mas sim
com a escolha por um caminho complementar a jurisdi¢do tradicional e a resolucédo dos litigios
pelos tribunais arbitrais tributarios®®,

E um método adequado para que as partes solucionem seus conflitos sem a necessidade
de interferéncia do Estado, por meio do Poder Judiciério. Essa situagdo vem se concretizando,
atualmente, por meio da clausula compromisséria e do compromisso arbitral em respeito ao
principio da autonomia da vontade entre as partes®®*. E se apresenta como uma faculdade, e no
uma obrigatoriedade.

Em sintese, a opgdo pelo juizo arbitral ndo importa a rendncia do crédito tributario,
tampouco atinge os elementos da obriga¢&o tributaria, o que ocorre é a escolha por um caminho
alternativo e externo aos tribunais do Estado®.

Existe uma busca constante pela solucdo da litigiosidade no ambito nacional e
internacional, ndo havendo justificativa para se continuar preso a conceitos arcaicos, que nao
correspondem mais a um mundo altamente globalizado e que acabam comprometendo o
desenvolvimento econémico e social do Pais, em nada contribuindo para o bem-estar das
pessoas>®,

Vale ressaltar que na CRFB/1988 ndo ha nenhum dispositivo expresso que assegure ser
a funcdo jurisdicional monopdlio do Poder Judiciério, muito menos dispositivos que proibam o
emprego de métodos adequados de solucdo de conflitos, sobretudo os que se mostrem mais

eficazes e adequados as constantes mudancas sociais.

33 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver. atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 31.

364 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 74.

35 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 31.

366 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 74.
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Pelo contrario, o ordenamento juridico brasileiro sinaliza pela utilizacdo de meios
adequados de solucéo de conflitos, dentre os quais pode-se destacar a arbitragem tributaria®’.

No entanto, imobilizar a resolucéo de litigios pelo ndo emprego de métodos alternativos,
com o fundamento de um pretenso inviolavel interesse publico, seria limitar o desenvolvimento
de um método eficaz, célere e satisfatorio de pacificagdo social 8,

A afirmacédo de que a indisponibilidade inibe qualquer concesséo no tocante a direitos
coletivos € um argumento que precisa ser reanalisado, diante de uma situacdo complexa e
delicada, considerando que é permitido transacdo em matéria penal, nas a¢cdes de alimento
envolvendo o direito do menor e na lei de transagédo, onde se percebe a ocorréncia da transacéo
envolvendo valores de interesse publico coletivo.

Dessa forma, é plenamente viavel se pensar em ferramentas ndo estatal, de aproximacao
entre o jurisdicionado e a tutela jurisdicional eficaz, célere e satisfatoria, no caso de litigios
envolvendo a Administracdo Plblica®®°.

Dentre estas, a arbitragem tributaria se apresenta com alto grau de eficacia e potencial
capacidade de resolucdo dos conflitos com celeridade e eficiéncia, além de descongestionar as

demandas existente na jurisdicdo estatal.

2.6 O EXAME DA LIGACAO JURIDICA TRIBUTARIA COMO ARGUMENTO PARA O
EMPREGO DA ARBITRAGEM

Superados os debates sobre a viabilidade do emprego da arbitragem para solucionar
controvérsias envolvendo o Poder Publico a partir da instituicdo da Lei n. 13.129/2015 que
alterou a Lei de Arbitragem, para inserir o § 1°2° em seu artigo 1°, deve-se agora a avangar na
discussao sobre a aplicabilidade da arbitragem na seara tributéria.

No Brasil, em especial, ainda existe o dogma da indisponibilidade do crédito tributario

que tem servido de obstaculo para 0 emprego da arbitragem em matéria tributaria, apesar de o

367 Op. cit. p. 75.

368 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 90.

39 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucéo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurud, 2016, p. 90.

370 Art, 1° § 1°: As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (BRASIL. Lei
9.307/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 10 jun.
2020).
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instituto ser largamente expandido em diversos paises, sendo a arbitragem tributaria uma
realidade atualmente vigente no direito portugués, com constante procura dos contribuintes,
pessoas fisicas ou juridicas ligadas a diversas forgas econdmicas®’*.

A diversidade na relacéo juridico-tributaria acaba criando um cenario de litigiosidade
entre os contribuintes e os Fiscos, sendo necesséario que o Poder Publico disponha de meios
adequados para solucdo desses conflitos, j& que tem como objetivo a satisfacdo do crédito
tributario®’.

O fato é que, na maioria das vezes, as cobrancas fiscais sdo questionadas pelo
contribuinte e esses conflitos acabam se arrastando por anos sem uma solucéo definitiva.

Vale ressaltar que essas arrecadacgdes, além de serem um dever, sdo, também, uma
necessidade estatal e tém como objetivo, entre outros, a promocao dos direitos fundamentais
consagrados nos incisos de I a IV do artigo 3°*”® da CRFB/1988.

O dispositivo constitucional mencionado impde ao Poder Publico uma efetiva prestacdo
de servicos publicos. O Pais tem como meta alcangar a constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantir o desenvolvimento do Pais, erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e
reducdo das desigualdades sociais e regionais, além de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, sexo, cor, raga, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

O cumprimento desses dispositivos seria a “pedra de esquina”®"* de toda atividade
tributaria da Administragdo Publica, devendo ser visualizada e assegurada para que a tributacao
cumpra, de fato, com sua verdadeira fungdo social®”>.

E fundamental destacar que a obrigacéo tributéria, pode ser principal e acessoria. A

primeira se relaciona com o dever de pagar o tributo, ou seja, dever de obediéncia a prestacdo

371 HAMMOUD, Leonardo Rocha, Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 69.

372 Op. cit. p. 77.

373 Art. 3°; Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em set. 2020.

374 Na Biblia a pedra angular é também chamada de ‘pedra de esquina’, pois ela era colocada como base
de duas paredes primarias da construgdo, fixando e determinando sua posicéo final. (CONEGERO,
Daniel. O que significa “Pedra Angular” ou “Pedra de Esquina”? Disponivel em:
https://estiloadoracao.com/pedra-angular-pedra-de-esquina-significado/. Acesso em: 27 jun. 2020).

375 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 77.
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pecuniaria compulsoria®®; a segunda se relaciona com as obrigacées de fazer ou ndo fazer,
instrumentais a obrigacao principal, que ocorrem, por exemplo, na obrigacao de emitir uma
nota fiscal 3"’

Apos ser criada a relacéo juridico-tributéaria, com a ocorréncia do fato juridico-tributério,
inevitavelmente incidira encargo tributario constituido na obrigacdo de pagar o tributo e,
consequentemente, o direito do Poder Publico ver satisfeitos seus créditos, trata-se de uma
relacdo compulsoria®’®. Da mesma forma, o Estado, em contrapartida, tem o dever legal prover
politicas publicas e ofertar servicos publicos de qualidade, eficaz e satisfatdria para a sociedade.

O Poder Publico deve proporcionar informacdes aos contribuintes de como e onde estéo
sendo empregadas as contribuicdes arrecadadas, a importancia dessa arrecadacdo para a
manutencéo das agdes desenvolvidas para a sociedade, livres de quaisquer preconceitos, seja
no aspecto social seja no regional®’®.

Sabe-se que a efetivacdo desses objetivos fundamentais ainda esta muito distante e,
como consequéncia, a alta litigiosidade no ambito fiscal s6 tende a aumentar. Nesse contexto,
os debates pela aplicabilidade da arbitragem no &mbito tributario obtém notoriedade 3,

E dever do legislador originario instituir medidas eficazes para diminuir as demandas

fiscais que tramitam nas esferas judicial e administrativa, sem muita efetividade.

2.7 AEFETIVACAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

Diante das constantes transformacdes exigidas pelo mundo globalizado, e diante da alta
litigiosidade de natureza fiscal, a arbitragem tributéria se apresenta como método adequado de
solucéo de conflitos e apaziguamento social, podendo ainda servir de mola propulsora para o

desenvolvimento econdmico e social do Pais.

376 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento
econdmico no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 77.

377 Op. cit. p. 77.

378 Op. cit. p. 78.

879 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacéo e desenvolvimento
econdmico no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 78.

380 Op. cit. p. 79.
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Nesse contexto, a arbitragem tributaria se coloca de forma facultativa ao lado do Poder
Judiciario, acessivel a todas as pessoas que queiram aderi-la, ndo é obrigatéria, mas esta
disponivel para todos®!.

Assim, apds as partes pactuarem pela arbitragem, em respeito ao principio da autonomia
da vontade, estardo vinculadas ao juizo arbitral e a sentenca dele pronunciada se torna
obrigatdria e deve ser cumprida pelas partes.

O esperavel pela sociedade seria um sistema de justica que funcionasse de forma segura,
eficiente e menos complexo. O sistema tributario brasileiro tem uma administracéo tributéria
assoberbada de processo fiscal na esfera administrativa, o Judiciario atordoado com amontoado
de agdes tributarias e execucdes fiscais pendentes de decisdes?.

Vale ressaltar que o Poder Judiciario dispde de poucas varas ou turmas voltadas para
atuar no direito tributario e, apesar do notério saber juridico de seus membros, prolatam
decisBes superficiais e de baixo nivel técnico que acabam por comprometer a seguranca
juridica, com casos recentes emblematicos®®,

Para Antonio Celso Fonseca Pugliese ¢ Bruno Meyerhof Salama, “uma das vantagens
da arbitragem é a possibilidade de utilizacdo de arbitros que tenham familiaridade com a matéria

objeto da controvérsia”®,

Dessa forma, a arbitragem no direito tributario vem se destacando internacionalmente,
especialmente depois da instituicio da arbitragem tributaria no direito portugués®®.

O dinamismo surgido no mundo globalizado fez com que os Estados nacionais se
inserissem no meio dos debates que envolvem diversos campos de atuagdo, em especial os dos
direitos humanos, desenvolvimento, ampliacdo e pulverizacdo das relacdes econdémicas e do
capital, fazendo com que os assuntos de natureza tributaria ocupassem o foco das tensfes no

ambito mundial®.

31 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 79.

%2 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 109.

33 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 401.

%4 SALAMA, Bruno Meyerhof. Andlise econdmica da arbitragem. In: TIMM, Luciano Benetti
(Coord.). Direito e economia no Brasil: estudos sobre a analise econdbmica do Direito. Sdo Paulo:
Editora Foco, 2019, p.19.

35 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 80.

386 Op. cit. p. 81.
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O modelo cléassico de superioridade do Estado mostra-se desequilibrado diante da atual
interdependéncia da Administracdo Publica, se apresentando inapropriado para dar efetividade
a essas constantes e importantes evolugdes que ocorrem no cenario mundial e que requerem
mudangas.

O fato é que os Estados Nacionais estdo se universalizando demasiadamente e
ampliando os mecanismos de apaziguamento social, os quais tem se mostrado efetivos e
fundamentais nas relagdes econdémicas, politicas e sociais.

Essa fase global ocorrida no &mbito internacional fez com que algumas organizac6es
internacionais ganhassem prestigio. E nesse cenario que surge a OCDE, objetivando promover
politicas de crescimento econdmico e social em uma escala global®®’.

A OCDE, por meio de seu centro de politicas tributarias e administracdo, advoga pela
instituicdo da arbitragem como sendo ferramenta eficaz de resolucdo de litigio de natureza
tributaria®®, considerando a disparidade e a disfuncionalidade do sistema tributario no Brasil,
comparados aos padrdes internacionais.38°

Assim, percebe-se que o emprego da arbitragem se apresenta como um importante
mecanismo na resolucdo de litigios de natureza fiscal, sendo, eficaz, célere e satisfatorio,
requisitos indispensaveis para a construcao de um sistema tributario nacional mais humanizado

e racionalizado.

2.8 COMPREENSAO SOBRE DISPONIBILIDADE E INDISPONIBILIDADE DO
CREDITO TRIBUTARIO E A ABDICACAO DA JURISDICAO ESTATAL

A resisténcia pela aplicabilidade da arbitragem tributéria no Brasil, fundamenta-se em
razdo do principio da legalidade e da irrenunciabilidade do crédito tributario, entendendo que
0s Orgdos fazendarios ndo podem deixar de efetuar a cobranca do tributo instituido por lei.

O artigo 150, inciso 1°%, da Carta da Republica de 1988, dispde acerca do principio da

legalidade em matéria tributaria. Assim, os entes federativos estdo proibidos de exigirem ou

387 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagéo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 81.

388 Op. cit. p. 81.

389 INSPER. Contencioso tributario no Brasil: Relatério 2019 - Ano de referéncia 2018, julho de 2020,
p. 10.

390 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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aumentarem tributos sem instituicdo de lei, sendo imprescindivel uma lei para que se exija 0
tributo, disciplinando todos os mecanismos obrigatorios para a obrigacao tributaria?.

Outra controvérsia tem relacdo como a irrenunciabilidade do crédito tributario,
conforme dispde o artigo 3°%%2, relacionado com o artigo 142, paragrafo (inico®®, ambos do
CTN, sendo que o tributo consiste em uma prestacdo pecunidria compulséria, instituida
legalmente e arrecadada, através de atividade administrativa plenamente vinculada e
obrigatdria.

A defesa da arbitrabilidade em matéria tributéria parte de duas proposi¢des. A primeira
de que ndo existe nenhum dispositivo expresso na Constituicdo Federal /1988 que mencione
qualquer impedimento para o emprego da arbitragem nos conflitos tributarios; a segunda
estabelece o entendimento de que o Poder Publico pode selecionar alguns litigio tributarios e
submeté-lo ao juizo arbitral®*.

Efetivamente, os conflitos de natureza fiscal sdo solucionados nas esferas administrativa
ou judicial, sendo que o recurso administrativo tributario tem um valor significativo, pois
quando protocolado pelo contribuinte, ocasiona a suspensdo da exigibilidade da cobranca

fiscal®®®.

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em set. 2020).

31 Importante mencionar que em face do julgamento do RE 1.043.313 (Rel. Min. Dias Toffoli) e da
ADIn 5277 (Rel. Min. Dias Toffoli), o conceito de majoracdo (aumento) dos tributos, em face da
legalidade tributaria, foi revisto pelo Supremo Tribunal Federal porque 0 mesmo tem compreendido que
0 conceito de legalidade para fins tributarios imposto pelo texto constitucional ndo é estrito ou fechado.
E, portanto, podendo-se alterar as aliquotas de tributos por meio de instrumentos normativos sublegais,
desde que dentro dos limites impostos pela legislacéo.

392 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa  plenamente  vinculada. (BRASIL. Lei n° 5.172/1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 11 de set. 2020).

393 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributério pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacéo da penalidade cabivel.

Pardgrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional. (BRASIL. Lei n® 5.172/1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 11 de set. 2020).

394 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacéo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 84.

3% OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 85.
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Por outro lado, quem julgara o recurso interposto pelo contribuinte sera o préprio Poder
Publico, o que demonstra um certo grau de imparcialidade no exercicio da atividade
jurisdicional®®.

O processo tributario no contencioso judicial enfrenta, também, grandes dificuldades. O
Judiciario, afogado em numerosos processos, ndo apresenta uma resposta em tempo habil,
assim, ocorre um acumulo de processos fiscais nos tribunais do Pais.

Dessa forma, o processo de aprovacdo pela aceitacdo e efetividade no emprego da
arbitragem no direito tributario passa, inevitavelmente, por uma reanalise de conceitos juridicos
tradicionais e pela mudanca de dogmas juridicos.

O Congresso Nacional, legislador originario, tem um papel fundamental em promover
essas mudancas, apontado meios adequados para que a imposicao tributaria seja mais eficaz e,
consequente, a resolucdo dos litigios oriundos dessa relacédo juridica possa ser feita de forma
técnica, rapida e satisfatoria®®’.

A verdade é que, no cenério atual, a relacdo juridico-tributéria existente entre o
contribuinte e os Fiscos tem se desenvolvido de forma impositiva e excludente, justificada pela
soberania estatal, criando uma zona de litigiosidade e, consequentemente, um acumulo de
processos nas searas judicial e administrativa, que ndo apresentam uma resposta técnica, celere
e satisfatdria para essas controvérsias.

Mostrar-se-ia mais correta a ideia de que ndo ha um principio universal de
indisponibilidade do crédito tributario, portanto, seria irrelevante apoiar esse fundamento como
obstaculo para a instituicdo da arbitragem nas questdes fiscais>*.

Além do mais, a pretensa indisponibilidade, ainda que fosse considerada, ndo teria
relacdo com o crédito tributario, mas sim com a atividade de cobranga e arrecadag&o do tributo,

conforme dispde o artigo 3°%%° do Codigo Tributéario Nacional.

3% OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econdémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 85.

397 Op. cit., p. 85.

398 Op. cit. p. 86-87.

399 Art. 3% Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa  plenamente  vinculada”.  (BRASIL. Lei  5.172/66.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 01 jul. 2020).
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Assim, o que estaria vinculado é a obrigatoriedade de exigir o crédito tributéario, sendo
qgue o administrador pablico de forma discricionaria ndo pode deixar de cobrar, apds a
incidéncia do fato gerador tributario, sob pena de responsabilidade*®.

Vale destacar que no CTN as demandas que versam sobre os interesses fazendarios séo
permitidas, ha anos, concessdes, anistias, descontos parcelamentos, o objetivo de estimular o
cumprimento das obrigacdes tributarias, que retratam auténtico interesse publico®°!.

E inegavel que o crédito tributario pode ser remido, transacionado, anistiado e parcelado
conforme dispde o CTN nos artigos 151492, 156%%, 1714%4 e 180%%, revelando-se, dessa forma,

viavel a sua disposicao.

400 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacao e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 86-87.

401 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 94.

402 Art. 151: Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratoria;

Il - 0 depdsito do seu montante integral;

111 - as reclamac@es e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;
IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V - a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de agéo judicial;

VI - o parcelamento (BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).

403 Artigo 156: Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento;

Il - a compensacéo;

111 - a transagéo;

1V - a remissao;

V - aprescri¢éo e a decadéncia;

VI - a conversédo de depdsito em renda;

VIl - 0 pagamento antecipado e a homologacdo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e
seus 88 1° e 4°;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita administrativa, que
ndo mais possa ser objeto de acdo anulatdria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

Xl - a dagdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei. (BRASIL.
Cadigo Tributario Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).

404 Art, 171: A lei pode facultar, nas condicGes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo
tributaria celebrar transagdo que, mediante concessfes mutuas, importe em determinacgdo de litigio e
consequente extingdo de crédito tributario. (BRASIL. Cddigo Tributario Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).

405 Art, 180: A anistia abrange exclusivamente as infracdes cometidas anteriormente a vigéncia da lei
gue a concede, ndo se aplicando. (BRASIL. Cdédigo Tributario Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).
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Ademais, foi sancionada no dia 14 de abril de 2020, a Lei n. 13.988 que regula a
transacao de créditos tributarios ndo judicializados que estejam na Receita Federal“°.

O artigo 28%%7 da mencionada lei inseriu na Lei n. 10.522/2002 o artigo 9-E*%® afim de
autorizar, no caso de empate no julgamento de processo administrativo de determinagéo e
imposicéo de crédito tributario, pela ndo aplicacdo do voto de qualidade, previsto no § 9%%° do
artigo 25 do Decreto n. 70.235/1972, e determinar que a resolucdo do feito seja favoravel ao
contribuinte*°,

Ressalte-se, assim, que apesar do Decreto n. 70.235/72/1972 dispor que o voto de
qualidade cabe aos conselheiros do CARF; no caso de empate, a Lei n. 13.988/2020 extinguiu
0 voto de qualidade®*.

O artigo 25, inciso 142 da supracitada lei tem previsio para a concessdo de descontos de
até 50% do total do valor do crédito, com prazo maximo para a quitacdo de até sessenta meses,

inciso 11*1® do mesmo artigo mencionado.

406 ADAMS, Luis Inacio. Conjur. Opinido. Lei de transagao tributaria deve ser comemorada, mas ainda
hd& muito a caminhar. Revista Consultor Juridico, 16 de abril de 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-abr-16/luis-inacio-adams-lei-transacao-tributaria>. Acesso em 20
set. 2020.

407 Art. 28. A Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 19-E:
Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de determinacdo e exigéncia
do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a que se refere 0 § 9° do art. 25 do Decreto n®
70.235, de 6 de margo de 1972, resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte. (BRASIL. Lei
13.988/2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2020/Lei/LL13988.htm. Acesso em: 10 set. 2020).

408 Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de determinacao e exigéncia
do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a que se refere o § 9° do art. 25 do Decreto n°
70.235, de 6 de marco de 1972, resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte. (Incluido pela Lei n®
13.988, de 2020) (BRASIL. Lei 10.522/2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10522.htm. Acesso em: 10 set. 2020)

409 Art. 25, § 90 Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, das
camaras, das suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros representantes da
Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terdo o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente,
por representantes dos contribuintes. (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009). (BRASIL. Decreto n°
70.235/1972. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm. Acesso
em: 10 set. 2020).

410 SCARANELLO, Tatiana. Transacao Tributaria: Lei 13.988/2020. Artigos. Direito Tributario. 18 de
maio de 2020. Disponivel em: <https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/05/18/transacao-
>tributaria-lei-13-9882020/. Acesso em 20 set. 2020.

411 Op. cit.

412 ] ei 13.988/2020 (...), art. 25. A transacédo de que trata este Capitulo podera contemplar os seguintes
beneficios:

I - concessdo de descontos, observado o limite méximo de 50% (cinguenta por cento) do valor total do
crédito; (BRASIL. Lei 13.988/2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2020/Lei/LL13988.htm. Acesso em: 10 set. 2020);

41311 - oferecimento de prazos e formas de pagamento especiais, incluidos o diferimento e a moratoria,
obedecido o prazo maximo de quitacdo de 60 (sessenta) meses. (BRASIL. Lei 13.988/2020. Disponivel
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Essas mudancgas de paradigmas instituidas no instituto da transacéo, se harmoniza com
as transformacBes constantes na sociedade e fazem com que o legislador compreenda o
complexo fenémeno social, estabelecendo método eficaz, célere e satisfatorio para tutelar os
interesses considerados mais relevantes.

Com isso, pode-se perceber uma postura mais aberta no tocante a possibilidade de
transacdo no bojo da Lei n. 13.988/2020, a qual flexibiliza o conceito de indisponibilidade do
interesse publico e da irrenunciabilidade dos atos do Poder Publico.

Assim, existem dois principios a serem seguidos: primeiro, de que nao seria o crédito
tributério indisponivel em virtude de seu carater patrimonial acessivel; segundo, que na
arbitragem fiscal o que seria objeto de renuncia é a atuagdo jurisdicional do Estado, ndo o
crédito tributario®*,

O crédito tributario se apresenta como direito subjetivo dos Fiscos e, ao ser instituida a
arbitragem, ndo existira nenhuma renuncia ao direito, mas somente a escolha por outro método
jurisdicional externo ao Estado, por for¢a do principio da autonomia da vontade, que, apds
convencionado, vinculara as partes*®,

Assim, deve-se compreender que a arbitragem em mateéria fiscal ndo é s6 plenamente
possivel como &, necessaria, €, como tal, deve ser compreendida como um fundamental
mecanismo de apaziguamento social e desenvolvimento da autonomia privada #°.

O principal fundamento desfavoravel pela viabilidade de disposicdo do interesse publico
na esfera judicial passa pela indisponibilidade do objeto e, portanto, inviabilizar a instituicdo
de mecanismos alternativos de resolucdo de litigios com esse fundamento seria sufocar o
desenvolvimento de um eficiente método de pacificacéo social*!’.

Resta esclarecer que ndo ha margem de discricionariedade para o langamento do crédito
tributario pela autoridade fazendéaria, devendo ser realizado conforme determinacdo legal

instituida em lei e, assim, se apresenta como um poder-dever do Estado*8,

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2020/Lei/L13988.htm. Acesso em: 10 set.
2020).

414 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 89.

415 Op. cit. p. 88.

416 Op. cit. p. 88.

41T MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolugdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 91.

418 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagéo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 88.
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Para Bruno Bastos de Oliveira, “a constitui¢do do crédito tributidrio por meio do
lancamento decorre da realizacdo do fato juridico tributario e € um dos momentos de maior
relevancia na relagdo juridico tributéria, vez que confere exigibilidade ao crédito”*°,

Desde o inicio, a relagdo juridica tributaria é definida em quase sua totalidade pelo
afastamento entre os contribuintes e os Fiscos, concretizando uma relacdo opressiva marcada
pelo elevado grau de litigiosidade.

Nesse contexto, Bruno Bastos de Oliveira declara que:

Como se sabe, o contencioso administrativo fiscal é extremamente valioso
para o contribuinte, principalmente pelo fato de que a sua instauracéo importa
em suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, ou seja, a Fazenda Plblica

fica impedida de adotar medidas em direcdo a cobranca do crédito*?°.

Dessa forma, frustrada a arrecadacdo tributaria na esfera administrativa, provavelmente
isso acarretara uma demanda no ambito do Judiciario; porém, essa demanda poderia ser
submetida ao juizo arbitral tendo em vista a inequivoca caracteristica de disponibilidade nessa
situacdo e por forca do principio da autonomia da vontade que rege as partes*L,

Assim, faz-se imprescindivel que se esclareca que na arbitragem fiscal ndo ha que se
falar em disposicdo do crédito tributario, 0 que ocorre é uma eleicdo de arbitros para o
desempenho do exercicio jurisdicional pautados no estrito limite da lei*%.

Dessa maneira, o acordo de vontades entre Estado e contribuinte néo residiria no proprio
tributo, e sim na opgdo pelo meio jurisdicional mais adequado para a solucdo da controvérsia.

Assim, ndo seria outro o entendimento sendo pela adesdo ao grupo que entende ser
perfeitamente possivel a aplicabilidade da arbitragem no direito tributario, em especial para a
arrecadacdo fiscal. Isso, apds a instituicdo de Lei Complementar, disciplinando os limites
processuais e materiais de sua ocorréncia.

Essas mudancas se revelam plenamente necessarias para que o Pais possa se recuperar
da crise econdmica, que tem sido constante nos ultimos anos, retomando, assim, o projeto de

desenvolvimento econdmico desejado pelo legislador na CRFB/1988.

419 Op. cit. p. 91.

420 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econébmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 102.

421 Op. cit. p. 91.

422 Op. cit. p. 91.
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2.9 DA NECESSIDADE DE LEI ESPECIFICA PARA INSTITUICAO DA ARBITRAGEM
TRIBUTARIA NO BRASIL

Ao se discutir a aplicabilidade da arbitragem tributaria no Brasil, ja se pensa em
mudancas na Lei n. 9.307/1996, delimitando fronteiras processuais e materiais para dar
efetividade ao instituto, reduzindo, ao méaximo a discricionariedade em respeito a
materializagio da seguranca juridica nas litigiosidades submetidas ao juizo arbitral*?.

O direito tributario € disciplinado especialmente pelo principio da legalidade, insculpido
no artigo 150, inciso 14?4, da CRFB/1988, balizador dos debates acerca da arbitragem tributaria.

Na seara privada é licito fazer tudo que ndo seja vedado por lei, ao passo que a
Administragdo Publica s6 pode realizar aquilo que esté estritamente autorizado pelo dispositivo
normativo.

N&o obstante, o conceito classico da teoria administrativa, que define a legalidade
administrativa a simples obediéncia do disposto na lei, vem perdendo expressao, sobretudo ap6s
0 advento da Constituicdo Federal de 1988 que baniu o despotismo da supremacia do interesse
publico, quando em conflito com a concretizagdo dos direitos fundamentais*?.

Assim, essa visdo de legalidade como simples observancia de dispositivos formais de
existéncia e legalidade adquire, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a inspiracdo da
doutrina da efetividade, que consiste ndo s6 o atendimento dos requisitos legislativos e
administrativos, mas também a eficiente materializacdo do interesse publico.

Para Fernando Machado,

E possivel, entdo, extrair da formulagio do conceito de legalidade, a0 menos
duas premissas estruturantes: a um, que a reserva legal, a partir da
Constituicdo de 1988, deixa de ser fonte exclusiva da atuagdo administrativa,
e a dois, que a eficacia direta das normas constitucionais permite ao

administrador agir mesmo na omissao da norma legal, quando amparado pela

norma constitucional“2s.

423 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 92.

424 Artigo 5°, inciso I: ““Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).

425 MACHADO, Fernando. Indisponibilidade do interesse publico: reflexos do novo CPC para a
resolucdo consensual dos conflitos. Curitiba: Jurua, 2016, p. 37.

426 Op. cit. p. 38.
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A Constituicio Federal de 1988, no artigo 146, inciso 111%?7, estabelece que as normas
gerais que tratem de matéria tributaria necessitam ser instituidas por Lei Complementar.

O Cddigo Tributério Nacional, Lei Ordinaria formal introduzida no direito brasileiro em
1966, foi recebido pela Constituicdo Federal de 1988 como Lei Complementar por forca da
propria Constituicdo.

Ocorre que esse diploma normativo ndo contempla normas de carater processual, ou
seja, ndo trata sobre a resolucao dos conflitos decorrentes da relacdo juridico-tributaria e essas
definicdes podem ser atribuidas por Leis Ordinérias, tais como o Cddigo de Processo Civil de
2015, a Lei de ExecugOes Fiscais e o Decreto n. 70.235/1972, que regula o processo

administrativo fiscal*?®.

421 Artigo 5°, inciso I11: Cabe a lei complementar: estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributéria, especialmente sobre: [...] (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
10 jul. 2020).

428 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 88.
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Nesse contexto, Leonardo Rocha Hammoud sustenta que existindo relacdo da matéria
com o que dispde o artigo 146 da CRFB/88%%°, deve obrigatoriamente o assunto ser instituido
mediante Lei Complementar*3,

Segundo o autor, o CTN, que dispde sobre norma geral de tributagdo, ndo estabelece
sobre a forma de resolucdo de litigios e que as formas de resolucéo de conflitos deveriam surgir
por lei ordinaria por possuirem contetido afeto ao processo tributario®3:.

O fato € que para dirimir definitivamente a possibilidade de efetivacdo da arbitragem
em matéria tributaria, ha a necessidade de uma lei nacional para possibilitar a adesdo de todos
os entes politicos no processo arbitral.

Assim, a norma geral que instituir arbitragem no &mbito tributario deve,
obrigatoriamente, ter natureza de Lei Complementar por forca do préprio ordenamento juridico

brasileiro.

429 Artigo 146: Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como em relacdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11,
das contribuicdes previstas no art. 195, | e 8§ 12° e 13° e da contribuicdo a que se refere o art. 239.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003).”

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também podera instituir um regime
Unico de arrecadacdo dos impostos e contribui¢cdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

| - serd opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢bes de enquadramento diferenciadas por Estado; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

111 - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos pertencentes
aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retencao ou condicionamento; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos entes federados,
adotado cadastro nacional Unico de contribuintes. (BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 10 jul. 2020).

430 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 148.

431 Op. cit. p. 148.
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2.9.1 Camara de arbitragem na administracdo publica federal

Ja existe previsdo vigente no Brasil para aplicabilidade do instituto da arbitragem
tributaria. A Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Publica Federal (CCAF),
instituida em 27 de setembro de 2007, regulamentada pelo Ato Regimental n. 05, de 27 de
setembro do mesmo, soluciona litigios que ocorrem no ambito do Poder Publico em diferentes
matérias, inclusive as de natureza fiscal.

Marcelo Ricardo Escobar, assevera que:

O paradigma em questdo trata do histérico de criacdo, competéncia e atuacao
da Camara de Conciliagdo da Administracdo Publica Federal (“CCAF”), onde
divergéncias entre a prdpria Administracdo Publica tem lugar ha anos,

inclusive em matéria tributaria.*3?

A mencionada cadmara objetivava, primeiramente, prevenir e diminuir o numero de
conflitos no ambito do Poder Judiciario, envolvendo a Unido, suas autarquias, fundacdes,
empresas publicas federais, sociedades de economia mista, mas, logo em seguida, teve seu
objeto ampliado e, atualmente, soluciona conflitos entre entes da Administragdo Publica
Federal e entre estes e a Administracdo Publica de todos os entes federativos*®,

A Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Publica (CCAF) serve como
mecanismo inibidor da judicializacdo de acBes no ambito do Poder Judiciario, bem como pde
fim as aces ja impetradas, diminuindo sobremaneira o tempo na resolucéo desses litigios.

A instituicdo da CCAF, assenta na LC n. 73/1993, com previséo explicita no artigo 4°,

incisos X a X113 e paragrafo 2°, sequido da Medida Provisoria n. 2.180-35/2001, que inseriu

432 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 249.
433 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracéo
Federal - CCAF: cartilha. 3. ed. atual. Brasilia: AGU, 2012, p. 07.

434 Lein® 73/1993, (...), “Art. 4° - Sdo atribuicdes do Advogado-Geral da Uni&o:

X - fixar a interpretacdo da Constituicdo, das leis, dos tratados e demais atos normativos, a ser
uniformemente seguida pelos 6érgdos e entidades da Administracdo Federal;

X1 - unificar a jurisprudéncia administrativa, garantir a correta aplicacdo das leis, prevenir e dirimir as
controvérsias entre os érgaos juridicos da Administracdo Federal;

XII - editar enunciados de simula administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais;
XIII - exercer orientagcdo normativa e supervisao técnica quanto aos 6rgaos juridicos das entidades a
que alude o Capitulo IX do Titulo IT desta Lei Complementar. ” (BRASIL. Lei complementar n®73/1993.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp73.htm. Acesso em: 10 nov. 2020).
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o artigo 8-C** na Lei n° 9.028/1995, dispde que é dever do Advogado Geral da Unido se
apropriar de todas as providencias necessarias para resolucdo no ambito administrativo dos
litigios oriundos das entidades da Administracio Federal*3,

Foi instituida a Portaria n. 118/2007 da Advocacia-Geral da Unido, responsavel para
providenciar a instalacdo de cdmaras de conciliacdo ad hoc até que se instalasse a Camara
permanente, sendo em seguida instituida a Portaria n. 1.281/2007 que, em seu artigo 1°%7,
dispde que a solucdo de litigios juridicos entre 6rgdos e entidades da Administracdo Federal

ocorrerda através da conciliacdo e do arbitramento.

Ocorre que no artigo 2°*® a mencionada Portaria houve a instituicio das formas de
realizacdo do procedimento elencando, expressamente, apenas a conciliacao, assim, ocorrendo
duvidas quanto a possibilidade do emprego da arbitragem.

A esse respeito Bruno Bastos de Oliveira assevera que:

Acosta-se ao entendimento dos autores supramencionados no sentido de que
a duvida quanto a termo “arbitramento” ndo merece prosperar, sendo esta
expressao nitida referéncia a arbitragem. Portanto, todas as normas elencadas
acima trazem a previsao expressa da arbitragem no &mbito da Administracdo
Federal, havendo, no entanto, omissdo quanto ao procedimento interno a ser
adotado na CCAF*%,

435Lei n® 9028/1995, (...), “Art. 8°-C. O Advogado-Geral da Unido, na defesa dos interesses desta e em
hipdteses as quais possam trazer reflexos de natureza econémica, ainda que indiretos, ao erario federal,
podera avocar, ou integrar e coordenar, os trabalhos a cargo de érgdo juridico de empresa publica ou
sociedade de economia mista, a se desenvolverem em sede judicial ou extrajudicial”. (BRASIL. Lei n°
9.028/1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19028.htm. Acesso em: 10 nov.
2020).

436 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizacéo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 95-96.

437 Portaria 1281/2007, (...), “Art. 1° O deslinde, em sede administrativa, de controvérsias de natureza
juridica entre 6rgdos e entidades da Administracdo Federal, por meio de conciliagdo ou arbitramento,
no ambito da Advocacia-Geral da Unido, far-se-a nos termos desta Portaria”. (BRASIL. Lei n°
1281/2007. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=204064. Acesso em: 10 nov.
2020).

438 Portaria 1281/2007, (...), “Art. 2° Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre drgdos e
entidades da Administracdo Federal, poderd ser solicitado seu deslinde por meio de conciliagéo a ser
realizada. (BRASIL. Lei ne 1281/2007. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=204064. Acesso em: 10 nov. 2020).

439 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.96.
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Assim, consolida-se a possibilidade de arbitragem tributaria no &mbito da CCAF, que
seria perfeitamente competente para resolucdo de conflitos de natureza fiscal, com previsdo
também no Parecer AGU/SGR n. 01/2007 da Advocacia Geral da Unido. Com a instituicdo da
Portaria n. 1.281/2007 da AGU, ndo restam duvidas quanto ao emprego da conciliagdo em
materia fiscal.

Marcelo Ricardo Escobar, assevera que, “ao determinar que o deslinde das controvérsias
ocorrera por conciliacdo ou arbitramento, o texto faz mencéo evidente a adocdo de duas formas
distintas de dirimir as controvérsias”*%.

Dessa forma, conclui-se por duas maximas: (i) que a competéncia da CCAF pode ser
estendida e especializada para a PGFN; (ii) que a CCAF é competente para solucdo de litigios
fiscais. E se levar em consideragdo que a arbitragem foi prevista no ambito da CCAF, contudo,
ndo foi regulamentada, chega-se a conclusdo de que ha plena possibilidade de arbitramento das
controvérsias fiscais no ambito da CCAF, necessitando apenas a regulamentacdo do seu
procedimento, que deve ser realizado pela AGU/PGFN.

Assim, constitui grande avanco na solucdo dos conflitos surgidos no ambito da
Administracdo Publica, com o entendimento da necessidade da ocorréncia de regulamentacao,
atraves de atos normativos emanados pela AGU/PGFN, para que se delimite expressamente, as

ocorréncias da arbitragem fiscal perante a CCAF.

440 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p.
252.
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3 EFETIVACAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL COMO
FERRAMENTA DE CONFIRMACAO DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Neste terceiro capitulo do presente trabalho levantar-se-a a ideia da arbitragem tributaria
como mecanismo essencial para a retomada do projeto de crescimento econdmico nacional,
conforme foi instituido e planejado pelo constituinte de 1988.

Dessa forma, discorrer-se-a sobre temas relacionados a necessidade de protecdo dos
direitos sociais e a potencial restaura¢do do acimulo da divida ativa por que se compreende que
o instituto da arbitragem tributaria pode ser uma ferramenta impulsionadora na retomada desse
projeto de crescimento.

Assim, € necessario compreender tal projeto a partir do contexto de um mundo
altamente globalizado e em constante evolugdo, com independéncia politica e econémica, por

meio do crescimento econdmico autossustentavel.

3.1 A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E SUA RELACAO COM O DESENVOLVIMENTO

Ja foi mencionado neste estudo que a instituicdo da arbitragem tributaria no Brasil
poderia servir, alem de outros beneficios, como mecanismo impulsionador do desenvolvimento
econdmico e social. Mas, contudo, néo se deve confundir desenvolvimento com crescimento
econdmico.

Para Bruno Bastos de Oliveira, “falar em ‘desenvolvimento” € mergulhar numa seara
pela qual se esgueiram enormes discursdes e davidas”**!. Segundo o autor, “diversos autores
se debrucaram sobre o tema e tentam compreender os problemas que surgem’*42,

Por um longo periodo, o PIB foi empregado como método de auferir o desenvolvimento
dos paises, contudo, esses métodos foram abandonados por que se demonstraram ndo confiaveis

443

para se medir as fases do processo de desenvolvimento de um Pais**. Concluiu-se que medir o

41 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 109.

442 Op. cit. p. 109.

443 G1. Economia. Por que economistas dizem que o PIB néo é boa medida de bem-estar, incluindo seu
criador. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/noticia/2018/08/23/por-que-economistas-
dizem-que-o-pib-nao-e-boa-medida-de-bem-estar-incluindo-seu-criador.ghtml, Acesso em: 10 jul.
2020.
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desenvolvimento por intermédio de um indice literalmente econdmico escapa por completo dos
ditames constitucionais modernos**,
Fernando Veloso, Pedro Cavalcante Ferreira, Fabio Giambiagi e Samuel Pessoa,

asseveram que:

Criticos das medidas tradicionais de crescimento (e nivel) do PIB por
habitante enfatizam que essa medida desconsidera outras vidveis também
relevantes para o bem-estar econdémico-social de uma nagdo. A critica é
valida, e os principais manuais de teoria econdmica de fato enfatizam a

diferenca entre nivel de e bem-estar social.**

O processo de desenvolvimento que ocorre no ambito de um Estado € bem mais
complexo do que o simples crescimento econdmico. O PIB ndo é instrumento eficiente nas
analises de indices econdmicos, que requerem um exame mais aprofundado das estruturas
sociais existentes do Pais*®.

Dessa forma, o aumento do PIB seria relevante, contudo, ndo deve ser o Unico vetor
considerado, tendo em vista que o desenvolvimento de um Pais tem como resultado um
processo com etapas no qual ocorrem profundas altera¢Ges estruturais sociais e econdémicas.

O desenvolvimento de um Pais compreende a inclusdo de principios éticos e racionais
voltados para 0 campo econdémico, participacao e inclusdo social, maior insercéo e participagdo
na politica, na educacdo basica, na reparticao de riquezas econdmicas e efetividade na prestagdo
de servicos de salide, entre outras causas**’.

Dessa maneira, fica evidente que desenvolvimento difere de crescimento econdmico,
uma vez que o desenvolvimento acarreta profundas mudancas de ordem social, cultural e
psicoldgica.

O Brasil ja apresentou PIB considerado e alcangou a sexta posi¢ao no ranking mundial
em 2011; contudo, nédo é considerado um Pais desenvolvido.

O ministro da Fazenda, Guido Mantega, ja estimava o crescimento do Pais.

Em entrevista coletiva realizada na Gltima quinta-feira, o ministro afirmou que

44 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 110.

445 \VELOSO, Fernando; FERREIRA, Pedro Cavalcanti; GIAMBIAGI, Fabio; PESSOA, Samuel
(Orgs.). Desenvolvimento econdmico: uma perspectiva brasileira. 22 reimpressdo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, p. 39-40.

446 Op. cit. p. 110.

447 Op. cit. p. 110.
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0 Produto Interno Bruto (PIB) do Pais crescera entre 3% e 3,5% em 2011 e,
com US$ 2,4 trilhGes, o Brasil passaria a ter 0 sexto maior PIB do mundo.

‘Poderemos ultrapassar as grandes economias nos proximos anos,
principalmente porque a economia brasileira continuard com um ritmo
acelerado. Das seis maiores economias do mundo em 2011, o Brasil s6 perde

para a China’, disse Mantega**e.

Veja que o Brasil com o crescimento do PIB entre 3% e 3,5%, em 2011, e receita de
US$ 2,4 trilhdes, se sobrepOs a grandes poténcias econdmicas, das seis maiores economias
mundiais, o Pais perdia somente para a China.

Contudo, o Pais tem apresentado um IDH (indice de Desenvolvimento Humano)
inexpressivo que o coloca na posicdo de Pais subdesenvolvido. Assim, fica perceptivel o
desalinhamento com os aspectos econdmicos e humanos**°,

O Brasil tem mergulhado, nos ultimos anos, em uma profunda crise econdmica, social
e politica que ocorreu, dentre varios fatores, em virtude da adogdo de politicas econémicas
malsucedidas, escandalos politicos e de quedas constantes na arrecadacéo tributaria®.

Essa situacdo tem deixado rombos bilionarios nos cofres publicos e ocasionado evidente
crise fiscal que acaba por atingir as estruturas econdmicas e sociais, obstaculizando qualquer
fomento ao desenvolvimento do Pais*.

Foi exatamente nesse ambiente de instabilidade que comegou a se fomentar pela
instituicdo da arbitragem tributaria como mecanismo capaz de solucionar conflitos envolvendo
os Fiscos e os contribuintes.

A instituicdo desse mecanismo tem como objetivo 0 aumento da estabilidade, da
seguranga juridica e, sobretudo, impulsionar o desenvolvimento do Pais ndo sé no aspecto
econbmico, mas, também, relacionado com outros segmentos, tais como, por exemplo, 0s
direitos humanos, social, politico, ambiental, entre outros.

O subdesenvolvimento n&o seria necessariamente uma etapa obrigatdria para que um

determinado Pais alcangasse o desenvolvimento. N&o existe um milagre ou formula mégica que

48 |1STO E. Brasil ultrapassa Reino Unido e se torna 62 economia do mundo. Disponivel em:
https://istoe.com.br/184334_BRASIL+ULTRAPASSA+REINO+UNIDO+E+SE+TORNA+6+ECON
OMIA+DO+MUNDO/. Acesso em: 21.jul.2020.

449 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagéo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 111.

450 Op. cit. p. 111.

41 Op. cit. p. 111.
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colocaria um determinado Pais no patamar do desenvolvimento, o que deve ser feito é a escolha
por politicas adequadas, eficazes e satisfatdrias por parte do Estado.

O desenvolvimento econdmico € um processo permanente e conexo ao desenvolvimento
social. Para sua materializacdo é imprescindivel que ocorra a distribuicéo correta da riqueza do
Pais, promovendo a efetivagdo do desenvolvimento econdmico e social*2.

O Brasil tem apresentado muita dificuldade na implementacao de politicas econdémicas.
Embora existam varios Projetos de Lei no Pais propondo a realizacdo de uma reforma tributaria,
0 que se V&, no entanto, sdo propostas confusas, incompletas e ineficientes que ndo enfrentam
0s reais problemas do Pais. Caso sejam aprovadas, iriam aumentar a inseguranca juridica, a
litigiosidade e ndo resolveriam os reais problemas que ha anos o Pais enfrenta.

As politicas de governo no campo fiscal sempre sinalizam para o aumento da carga
tributaria e ndo estdo voltadas para o enfrentamento dos reais problemas relacionados com o
acumulo fiscal, a burocracia fiscal, a alta litigiosidade, o insignificante indice de arrecadagédo
dos tributos, entre outros problemas*3,

A auséncia e, sobretudo, a ineficiéncia na instituicdo das politicas publicas,
principalmente na area fiscal, acaba acarretando reflexos negativos para o setor privado,
desmotivando o investidor e atraindo a retragdo na area econémica.

As escolhas realizadas pelo Poder Pablico ndo podem atrair efeitos negativos,
instabilidade institucional, aumento nas despesas publicas, inseguranca juridica, crise de
confianca e reacdes desagradaveis para o contribuinte sob pena de afetacéo do préprio interesse
publico®*,

Nesse contexto, Bruno Bastos de Oliveira declara que:

A partir da CF/88 e diante das politicas econémicas implantadas nas Ultimas
décadas, houve opc¢ao pelo fortalecimento do mercado interno, possibilitando
ao Pais maior autonomia politico-econdmica. Porém, o déficit de
industrializacdo nacional ainda é muito alto, e muito disso ocorreu em

decorréncia de um clima totalmente desfavoravel, principalmente no que

452 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagéo e desenvolvimento econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 112.

453 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 113.

44 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 51.
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tange as questdes fiscais e, em particular, as dificuldades de solugao definitiva

dos litigios havidos entre Estado e contribuinte*,

Percebe-se que com o advento da CRFB/1988 e diante das politicas econémicas
instituidas nas Ultimas décadas ocorreu um fortalecimento do mercado interno, viabilizando ao
Pais maior autonomia politico-econdmica.

Contudo, o déficit da industrializagdo nacional ainda é muito elevado e essa situacdo se
deu em um ambiente totalmente desfavoravel, em especial no tocante as questdes fiscais, que
encontram dificuldades de solucdo definitiva nos conflitos ocorridos entre Estado e
contribuinte. Esse fortalecimento € indispensavel para que o Brasil alcance o desenvolvimento
COMm SUCesso.

Vale ressaltar que essa foi a opg¢do encontrada por paises que atualmente sdo
considerados como desenvolvidos e que ndo se encontrariam nos niveis atuais, caso houvessem
aderido a programas de politicas econémicas que sdo impostos aos paises classificados como
subdesenvolvidos*®.

E necessario que o Pais se direcione para a promogdo de uma politica econémica
voltada aos objetivos e fundamentos impostos pela CRFB/1988, em especial ao projeto de
desenvolvimento que foi pensado e instituido pelo constituinte, sendo, assim, imprescindivel a
conservacao da estabilidade econdmico-financeira para a realizagdo, ao longo dos anos, desse
projeto, que deve ser instituido por meio de programas que se mostrem eficazes, céleres e
satisfatorios para as partes litigantes*’.

Nessa perspectiva, compreende-se que a instituicdo da arbitragem tributaria se apresenta
como instrumento eficaz para a alta litigiosidade, promovendo celeridade na litigiosidade fiscal,
trazendo celeridade na arrecadaco?®.

A concretizacdo do desenvolvimento no Pais consiste na apresentacdo de projeto que
adote e implemente politicas econdmicas e de governanca adequadas, sendo que essa auséncia
de politicas eficientes, adequadas e satisfatorias tem deixado o Pais mergulhado em uma

constate e permanente crise econdmica mundial nas Gltimas décadas**®.

455 Op. cit. p. 116.

456 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver. atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 116.

4T OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 116.
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3.2 AINSTITUICAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES, SUPERACAO FISCAL E CRESCIMENTO ECONOMICO

No presente estudo levantou-se a ideia do emprego da arbitragem tributaria como
mecanismo eficaz, célere e satisfatorio para resolver a alta litigiosidade entre os contribuintes e
os Fiscos, objetivando trazer seguranca juridica para essa relacdo e impulsionar o
desenvolvimento econémico e social do Pais.

O Brasil, ao longo dos anos, vem atravessando graves crises econdémicas que acabam
comprometendo a prestacdo dos servicos publicos por parte do Estado, tais como, por exemplo,
a educacdo, saude, seguranca e assisténcia social e, inclusive, inviabilizando ou reduzindo
recursos destinados ao Judiciario, que, além do crescimento vertiginoso na distribuicdo das
demandas, conta com um sistema processual deficiente e com precariedade estrutural nos
tribunais do Pais*®°.

Além da morosidade, o Judiciario dispde de poucas varas ou turmas especializadas em
direito tributario, levando-o a proferir decisGes de baixo nivel técnico, comprometendo a
seguranca juridica nessa relagao?®!.

Essa situacdo decorre, em especial, da opgdo por politicas publicas malsucedidas e,
sobretudo, desestabilizacdo fiscal enfrentada pelo Pais, ao longo dos anos, ocasionada por
constantes falhas, especialmente na arrecadacdo dos tributos e dificuldade enfrentada pelo
sistema judicial e administrativo na resolucéo dos conflitos tributarios*6.

Nesse contexto, Bruno Bastos de Oliveira declara que:

A manutencdo da estabilidade econdémica do Pais passa necessariamente pela
solidez e pela concretude de politicas fiscais claras e justas, com adocdo de

medidas que visem a racionalizagéo do sistema como um todo, devendo estar

no centro das preocupacdes das politicas de governo?63,

Assim, a conservacdo da estabilidade econémica do Pais passa, forcosamente, pela

efetivacdo e concretizacdo de politicas fiscais claras, justas, eficazes e satisfatorias. Essa
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situacdo deve ser visualizada como necessidade prdpria de politicas de Estado que devem ser,
por sua vez, visualizadas a partir dos dispositivos instituidos pelo constituinte originario da
CRFB/1988, atentando para a instituicdo e concretizacdo dos objetivos e fundamentos que
foram determinados, em especial dos projetos pautados na realizacdo e na concretizagdo do
projeto de desenvolvimento econdmico e social*®,

Caso esse ambiente de vulnerabilidade ndo seja solucionado em tempo habil,
compreende-se que o sistema tributario nacional corre o risco de enfrentar um colapso que vai
atingir todo o sistema financeiro (a denominada crise sistémica), afetando, amplamente, a
economia do Pais*®.

Assim, essa situacdo requer uma atencao especial por parte do Poder Publico, por ser
capaz de ocasionar graves problemas no ambito econdmico e social, com reflexos negativos
para toda a sociedade sobretudo, inviabilizar a possibilidade de efetivacdo do desenvolvimento
econdmico e social do Pais*®®.

O fato € que os efeitos das crises ocorrem no ambito mundial, tais como as dos anos de
2008 e 2011 nos paises considerados de periferia europeia. O Brasil também vem enfrentado
anormalidades por causa da ocorréncia da internacionalizacdo dessas crises, principalmente no
ambito tributario®®’.

Assim, é nesse ambiente de crises e transformacgdes que surge o desejo de urgente
mudanca. Nasce a necessidade de serem instituidos mecanismos que se mostrem mais eficientes
e adequados aos anseios da sociedade, que esta em constante evolucdo. E, sobretudo, se
mostrem compativeis com o desenvolvimento econémico e social do Pais.

Nesse contexto, Ana Paula Pasinatto assevera que: “(...) essa nova revolugdo tecnoldgica
vem impondo profundas mudancas nas relagdes sociais, na economia, na cultura, na politica e

no espaco geografico. Ha uma necessidade de adaptacao®6e”.

E exatamente nesse ambiente de constantes transformagcdes que se defende a instituicio

da arbitragem tributaria como importante ferramenta para a solucdo da alta litigiosidade que
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ocorre no ambito tributario, nos moldes do que foi instituido no direito portugués, apds um

debate técnico-cientifico de longos anos*®®.

3.2.1 Arbitragem tributéria no ordenamento juridico portugués

A arbitragem tributaria esta cada vez mais presente no direito alienigena, apresentando-
se como método importante na resolucdo dos litigios fiscais. No &mbito internacional se
apresentava com maior frequéncia na prevencao e resolucédo de problemas relacionados com a
bitributacdo por causa da tendéncia internacional da globalizacdo da economia e da
internacionalizaco das relacdes*”°.

Assim, a instituicdo da arbitragem tributaria no Pais pode ser importante na formacao
de um sistema tributario nacional, vidvel, racional e simplificado para que o Brasil possa
retomar o projeto de desenvolvimento econdmico e social e, sobretudo, para a desjudicializacéo
dos litigios*’.

Os primeiros debates acerca da necessidade de instituicdo da arbitragem tributaria no
direito lusitano se originaram diretamente das graves crises econdmicas sofridas pela Unido
Europeia no ano de 2008, abalando de forma muito especifica as economias periféricas*’2.
Portugal tinha um elevado acimulo de pendéncias processuais, congestionando os tribunais
administrativos fiscais*’3.

Assim, diante do estoque da divida ativa, fazia-se imprescindivel que ocorressem
mudancas no sistema tradicional de arrecadagdo tributaria portugués, com a instituicdo de
mecanismos que garantissem uma resposta mais célere as demandas, além de conter o crescente

avanco nas demandas fiscais*’.
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A arbitragem tributéria foi ousadamente inserida no direito portugués pelo DL n.
10/2011, de 20 de janeiro, que aprovou o Regime Juridico de Arbitragem Tributaria (RJAT),
previsto no artigo 124° da Lei n° 3-B, instituida 28 de abril de 2010%.

Esse regime instituiu um método alternativo de resolucéo jurisdicional de litigios em
materia tributaria definindo que, no n° 2 do artigo 2 do Regime Juridico de Arbitragem
Tributaria, os tribunais arbitrais tém que resolver as controvérsias conforme o direito
constituido, vedando-lhes expressamente o recurso a equidade®’®.

As maiores duvidas de constitucionalidade criadas sobre a viabilidade do emprego da
arbitragem tributaria na jurisdicdo arbitral recaem sobre a sua relagdo com o principio da
indisponibilidade do crédito tributario*’”.

Jorge Lopes de Sousa, a0 comentar a matéria, declara que:

[...] se o principio da indisponibilidade dos créditos tributarios contendesse
com essa pratica de atos, entdo a Unica solucdo, ditadas pelas inexoraveis leis
da praticabilidade e do possivel, seria abdicar do principio da

indisponibilidade®’8.

Os principais objetivos apontados para a instituicdo da arbitragem no ordenamento
juridico portugués foram os argumentos pautados na celeridade e eficiéncia na resolucao dos
litigios surgidos entre o Estado e contribuintes*’®.

Da mesma forma que ocorre no Brasil, o principio da legalidade era também imposto
em Portugal como barreira intransponivel para a instituicdo da arbitragem tributaria no direito
publico®®,

No pais lusitano chegou-se ao entendimento de que 0 objeto de discusséo na arbitragem
tributéria ndo tinha relacdo com a indisponibilidade ou disponibilidade do crédito tributario e
sim com a legalidade da liquidagcdo por um método mais simples, técnico, célere, coerente,

eficiente e satisfatorio na arrecadacéo fiscal*®:.
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A andlise do sistema instituido e empregado no direito portugués fornece informacdes
relevantes para que o Brasil possa avancar nos debates, tendo em vista que Portugal demonstrou
pioneirismos ao disciplinar a matéria®®,

O regime juridico da arbitragem tributaria em Portugal apresenta trés objetivos
principais: servir como mais uma alternativa para aumentar o arcabouco de mecanismos para a
tutela dos direitos e interesses dos contribuintes, instituidos legalmente“®®; promover mais
rapidez na solucdo dos litigios*®*; e sanar boa parte do acimulo de processos nos tribunais
administrativos e fiscais*®.

A arbitragem tributaria se desenvolve por meio dos tribunais arbitrais, que atuam sob o
comando do CAAD (Centro de Arbitragem Administrativa), que tem personalidade de
associacdo de direito privado, sem finalidade lucrativa, organizada por tempo indefinido*®.

A competéncia dos tribunais atuantes em matéria tributaria no &mbito do CAAD tem
previsao expressa no RJAT, legalmente limitada, primeiramente, nas matérias elencadas no
artigo 2° n°1, do mencionado regimento. Vejamos:

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

a) A declaracdo de ilegalidade de actos de liquidagdo de tributos, de
autoliquidacdo, de retencdo na fonte e de pagamento por conta;

b) A declaracdo de ilegalidade de actos de fixacdo da matéria tributavel
quando ndo dé origem a liquidacdo de qualquer tributo, de actos de
determinacdo da matéria colectdvel e de actos de fixacdo de valores

patrimoniais;*®’.

Assim, caso esteja a controvérsia apta para ser submetida ao juizo arbitral, a
Administragdo Tributéria estara forgada a se submeter a esse método de jurisdi¢do por meio da
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submissdo aos tribunais arbitrais que atuam no ambito do CAAD, conforme estabelecido no
artigo 4°, n. 2, do Decreto-Lei n. 10/2011, ndo podendo os referidos tribunais solucionarem as
controvérsias a partir da equidade, conforme disposto no artigo 2°, n. 2, do Decreto-Lei n.
10/2011.
Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo
vedado o recurso a equidade.

Os tribunais arbitrais funcionam no Centro de Arbitragem Administrativa*®,

A organizacdo dos tribunais arbitrais depende da escolha do sujeito passivo em
estabelecer ou ndo arbitro. O artigo 5° do RJAT dispde que os tribunais arbitrais em matéria
tributéria atuardo somente com um arbitro quando o valor do pedido néo for superior a duas
vezes o valor da alcada dos tribunais centrais administrativos ou no caso de o sujeito passivo
ndo optar por estabelecer arbitro; caso essas condi¢Ges ndo sejam estabelecidas sdo designados
trés arbitros*®,

Quando o sujeito passivo optar por constituir arbitro, arcard com todas as custas do
processo, mesmo no caso de sagrar-se vencedor*®,

Na hipdtese de arbitro unico a escolha é realizada pelo Conselho Deontolégico do
CAAD com base em uma lista de arbitros cadastrados no mencionado conselho, aprovada pelo
CAAD conforme disposto no artigo 6°, n. 2 e 1, alinea “b”, do RIAT*%,

No caso de escolha dos arbitros pelo colegiado, os contribuintes tém plena liberdade
para proceder com a escolha, e, nesse caso, 0s arbitros ndo estdo vinculados a lista de
cadastrados existente no Conselho Deontoldgico, conforme disposto nos artigos 5° e 6° do
Decreto-Lei n. 10/2011:

1 - Quando o tribunal arbitral funcione com arbitro singular, o arbitro é
designado pelo Conselho Deontologico do Centro de Arbitragem

Administrativa, de entre a lista dos arbitros que compdem o Centro de
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Arbitragem Administrativa.

2 - Quando o tribunal arbitral funcione com intervencdo do colectivo, 0s
arbitros séo designados:

2 - a) Pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa,
de entre a lista dos éarbitros que compdem o Centro de Arbitragem
Administrativa; ou

3 - b) Pelas partes, cabendo a designacdo do terceiro arbitro, que exerce as
funcgdes de arbitro-presidente, aos arbitros designados ou, na falta de acordo,
ao Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa mediante
requerimento de um ou de ambos os arbitros.

3 - No caso previsto na alinea b) do nimero anterior, os arbitros podem néo
constar da lista dos arbitros que compdem o Centro de Arbitragem

Administrativa“92,

No RJAT estdo definidos os procedimentos e atividades ligadas ao exercicio da funcéo
do arbitro. Aqueles que apresentarem interesses na funcdo tém que se amoldar de forma
cumulativa a determinados requisitos, que sdo: capacidade técnica, idoneidade moral, entre
outros atributos que estejam em consonancia com o estabelecido no artigo 7°, n. 01, do Decreto-
Lei n. 10/2011.

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

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

3 - Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, nas questdes que exijam um
conhecimento especializado de outras areas, pode ser designado como arbitro
ndo presidente um licenciado em Economia ou Gestéo, observando-se, com

as necessarias adaptacgdes, o dispostonon®1le 2.
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4 - A lista dos arbitros que compdem o Centro de Arbitragem Administrativa
é elaborada nos termos do presente decreto-lei e dos Estatutos e Regulamento
do Centro de Arbitragem Administrativa.

5 - Os magistrados jubilados podem exercer funcdes de arbitro em matéria
tributaria, devendo, para o efeito, fazer uma declaragdo de rendincia a condigéo
de jubilados, aplicando-se em tal caso o regime geral da aposentacdo
publica®®s,

O artigo 15° do RJAT dispde que o processo arbitral tem inicio a partir da formacgéo do
tribunal arbitral, em consonéancia com o artigo 11° n° 8 do mencionado regimento***, devendo
ser formulado por escrito, por meio de requerimento, no qual deve constar, além da
identificacdo da parte que vai compor o polo passivo, a identificacdo do pedido de pronuincia
arbitral; a identificacdo do valor da utilidade econdmica do pedido; o comprovante de
pagamento da taxa de arbitragem inicial, instituido no artigo 10, n. 02, do Decreto-Lei n.
10/2011; entre outros requisitos.

1 - O pedido de constitui¢do de tribunal arbitral é apresentado:

a) No prazo de 90 dias, contado a partir dos factos previstos no n° 1 e 2 do
artigo 102.° do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario, quanto aos
actos susceptiveis de impugnacao auténoma e, bem assim, da notificacdo da
deciséo ou do termo do prazo legal de decisdo do recurso hierarquico;

b) No prazo de 30 dias, contado a partir da notificagdo dos actos previstos nas
alineas b) e c) do artigo 2.°, nos restantes casos.

2 - O pedido de constituicao de tribunal arbitral é feito mediante requerimento
enviado por via electrénica ao presidente do Centro de Arbitragem
Administrativa do qual deve constar:

a) A identificagcdo do sujeito passivo, incluindo o nimero de identificacéo
fiscal, e do servico periférico local do seu domicilio ou sede ou, no caso de
coligacdo de sujeitos passivos, do servigo periférico local do domicilio ou sede
do sujeito identificado em primeiro lugar no pedido;

b) A identificacdo do acto ou actos tributarios objecto do pedido de prondncia

arbitral;
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c) A identificacdo do pedido de pronuncia arbitral, constituindo fundamentos
deste pedido os previstos no artigo 99.° do Cédigo de Procedimento e de
Processo Tributério e, bem assim, a exposicdo das questbes de facto e de
direito objecto do referido pedido de pronancia arbitral;

d) Os elementos de prova dos factos indicados e a indicacdo dos meios de
prova a produzir;

e) A indicacdo do valor da utilidade econdmica do pedido;

f) O comprovativo do pagamento da taxa de arbitragem inicial, nos casos em
gue o sujeito passivo ndo tenha optado por designar arbitro ou comprovativo
do pagamento da taxa de arbitragem, caso o sujeito passivo manifeste a
intencéo de designar o arbitro;

g) A intencéo de designar arbitro nos termos da alinea b) do n° 2 do artigo 6.°
3 - O presidente do Centro de Arbitragem Administrativa deve, no prazo de
dois dias a contar da recepcdo do pedido de constituicdo de tribunal arbitral,

dar conhecimento do pedido, por via electronica, a administracao tributaria®®®.

Outro ponto relevante definido no RJAT é que o chefe da Administracao Tributaria pode
exercer, dentro do prazo de 30 dias, contados a partir da ciéncia do pedido de formacdo do
tribunal arbitral, o autocontrole dos atos da administragdo, promovendo a ratificacdo, revisdo
ou reforma, quando o pedido de constituicdo do tribunal arbitral tiver como fundamento o
controle da legalidade de atos tributarios, conforme se depreende do artigo 13, n. 01, do
Decreto-Lei n. 10/11.

Trata-se de medida importante, tendo em vista que geralmente estdo no procedimento
administrativo fiscal os detalhes e especificidades que podem trazer informacdes relevantes e
que podem servir como fundamento na resolucéo do litigio*®.

1 - Nos pedidos de prondncia arbitral que tenham por objeto a aprecia¢do da
legalidade dos atos tributarios previstos no artigo 2.2, o dirigente maximo do
servigo da administracdo tributaria pode, no prazo de 30 dias a contar do
conhecimento do pedido de constituicdo do tribunal arbitral, proceder a
revogacao, ratificacdo, reforma ou conversdo do ato tributério cuja ilegalidade

foi suscitada, praticando, quando necessario, ato tributario substitutivo,

495 | ISBOA. Regime juridico da arbitragem em matéria tributaria. DL n. 10/2011, de 20 de janeiro.
Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1414&tabela=leis&so_miolo=S. Acesso
em: 06 ago. 2020.

4% OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: Racionalizagdo e desenvolvimento econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 128.


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1414&tabela=leis&so_miolo=S

124

devendo notificar o presidente do Centro de Arbitragem Administrativa
(CAAD) da sua decisdo, iniciando-se entdo a contagem do prazo referido na

alinea c¢) do n.° 1 do artigo 11°4%7.

O RJAT recepcionou os principios da igualdade, da razoabilidade, do contraditério, da

cooperacdo, da boa-fé e da publicidade, consoante se observa no artigo 16 do Decreto-Lei n.

10/211:

Constituem principios do processo arbitral:

a) O contraditério, assegurado, designadamente, através da faculdade
conferida as partes de se pronunciarem sobre quaisquer questdes de facto ou
de direito suscitadas no processo;

b) A igualdade das partes, concretizado pelo reconhecimento do mesmo
estatuto substancial as partes, designadamente para efeitos do exercicio de
faculdades e do uso de meios de defesa;

c) A autonomia do tribunal arbitral na conducdo do processo e na
determinacdo das regras a observar com vista & obtencéo, em prazo razoavel,
de uma prondncia de mérito sobre as pretensfes formuladas;

d) A oralidade e a imediacdo como principios operativos da discussdo das
matérias de facto e de direito;

e) A livre apreciacdo dos factos e a livre determinagdo das diligéncias de
produgdo de prova necessarias, de acordo com as regras da experiéncia e a
livre convicgdo dos arbitros;

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

g) A publicidade, assegurando-se a divulgacdo e publicacdo das decisdes
arbitrais, nos termos do artigo 185.°-B do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, devidamente expurgadas de quaisquer elementos suscetiveis

de identificar a pessoa ou pessoas a que dizem respeito*%.
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No Brasil, a instituicdo da arbitragem no ordenamento juridico, forcosamente ha que se
impor os principios processuais inseridos na CRFB/1988, em pleno vigor no Pais*®°.

Ha previsdo no RJAT de que, no processo de tramitacao, a administragéo tributaria deve
obrigatoriamente remeter ao tribunal arbitral cdpia integral do procedimento administrativo
fiscal, tem como objetivo subsidiar as decisdes do tribunal arbitral, conforme se depreende do
artigo 17 do Decreto-Lei n. 10/2011.

1 - Recebida a notificacdo da constituicdo do tribunal arbitral a enviar pelo
Presidente do Conselho Deontolégico no termo do prazo previsto no n. ° 8 do
artigo 11.°, o tribunal arbitral constituido notifica, por despacho, o dirigente
maximo do servico da administracdo tributaria para, no prazo de 30 dias,
apresentar resposta e, caso queira, solicitar a producédo de prova adicional.

2 - A administracdo tributaria remete ao tribunal arbitral cépia do processo
administrativo dentro do prazo de apresentacdo da resposta, aplicando-se, na
falta de remessa, o disposto no n.° 5 do artigo 110.° do Codigo de

Procedimento e de Processo Tributario.5%°

A efetividade e a celeridade sdo atributos indispensaveis inseridos no ordenamento
juridico lusitano, por esse motivo, o procedimento instituido no RJAT apresenta uma certa
flexibilidade e informalidade, determina expressamente que o0 processo arbitral seja
solucionado no prazo de seis meses contados a partir do inicio do processo, com uma possivel
prorrogacdo do prazo por consecutivos periodos de dois meses, com o limite de seis meses,
devendo os litigantes serem informados dos motivos que ensejaram tal prorrogacao, devendo o
litigio arbitral ser solucionado, no maximo, em um ano, conforme dispde o artigo 21 do
Decreto-Lei n. 10/2011:

1 - A decisdo arbitral deve ser emitida e notificada as partes no prazo de seis
meses a contar da data do inicio do processo arbitral.
2 - O tribunal arbitral pode determinar a prorrogagdo do prazo referido no

namero anterior, por sucessivos periodos de dois meses, com o limite de seis
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meses, comunicando as partes essa prorrogacdo e 0s motivos que a

fundamentam>°L,

Essa ideia pode ser inserida no ordenamento juridico brasileiro quando da institui¢do da
arbitragem tributaria, sob pena de insucesso completo do instituto, considerando que no Brasil
0s processos judiciais envolvendo litigios tributarios se arrastam por longos anos, no ambito do
Judiciério, ndo fazendo nenhum sentido instituir a arbitragem tributéria e continuar padecendo
do mesmo mal>®,

O RJAT inseriu em quarto lugar, na exposicdo de motivos, a irrecorribilidade das
decisbes prolatadas pelos tribunais arbitrais somente admitindo, em casos excepcionais,
recursos para o Tribunal Constitucional, nas hipdteses em que a sentenca arbitral recusar aplicar
qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou no caso de aplicacdo de
dispositivo cuja constitucionalidade tenha sido suscitada. Susana Bradford Ferreira assevera
gue “na arbitragem em matéria tributaria o legislador acolheu como regra a irrecorribilidade da
decisdo proferida pelos tribunais arbitrais”®%,

Contudo, porém, conforme sera citado em seguida, existe a possiblidade de interpor
recurso de constitucionalidade para o Tribunal Constitucional, o Superior Tribunal
Administrativo, nos casos de oposi¢cdo de acordaos, bem como a sentenca arbitral podera ser
anulada pelo Tribunal Central Administrativo.

Cabe ainda recurso para o Supremo Tribunal Administrativo no caso de a deciséo
arbitral apresentar oposi¢do quanto & mesma questdo fundamental de direito e com acérdéo do
Tribunal Central Administrativo e do Supremo Tribunal Administrativo.

Em quarto lugar, acolhe-se como regra geral a irrecorribilidade da decisdo
proferida pelos tribunais arbitrais. Esta regra ndo prejudica a possibilidade de
recurso para o Tribunal Constitucional nos casos em que a sentenca arbitral
recuse a aplicacdo de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou aplique uma norma cuja constitucionalidade tenha
sido suscitada, bem como o recurso para 0 Supremo Tribunal Administrativo

quando a decisdo arbitral esteja em oposicdo quanto & mesma questdo
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fundamental de direito, com ac6rddo proferido pelo Tribunal Central

Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo®%4,

Ainsercéo desses dispositivos tem como objetivo zelar pelos principios da estabilizacdo
e uniformizacdo dos precedentes e, assim, trazer a seguranca juridica em sua maxima
esséncia®®.

Dados revelados pelo CAAD demonstram a eficiéncia do processo arbitral, visto que
mais de noventa por cento dos processos sdo solucionados por sentenca arbitral®.

No aspecto da celeridade, dados apresentados também pelo CAAD sdo bastante
positivos a medida em que revelam que o procedimento arbitral, no &mbito tributario, €
solucionado em aproximadamente quatro meses®’.

Outro dado importante divulgado pelo CAAD revela que a maior parte dos processos
arbitrais envolve valores cujo pedido ndo ultrapassa 0 montante de sessenta mil euros, assim
quebra-se 0 mito de que a arbitragem tributaria envolve custos elevados e que estaria restrita
somente aos litigios de grande repercussdo econdmica®%.

Contudo, o que se defende neste estudo € a instituicdo da arbitragem tributéria no Brasil,
envolvendo somente valores significantes, tendo em vista 0s custos levados no processo
arbitral. N&o seria interessante no Brasil a instituicdo da arbitragem fiscal para cobranca de
créditos insignificantes, bem como também ndo seria viavel a instituicdo desse mecanismo, no
Brasil, para substituir os processos nas esferas judiciais e administrativas.

Percebe-se que a préatica vivenciada pelo pais lusitano no &mbito da arbitragem tributaria
apresenta dados relevantes que podem servir de referéncia para os debates acerca da instituicdo
e incorporacdo desse mecanismo de resolucdo de litigios tributarios no direito brasileiro.

Assim, fica evidente que a instituicdo da arbitragem no Brasil se revela uma
necessidade. Contudo, faz-se imperioso destacar que ndo se deve imputar nesse instituto a

responsabilidade completa para a solucdo dos problemas que afetam o sistema tributario no
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Pais. E, sim, contar como mais um braco forte ao lado do Poder Judiciario na solu¢do dos
conflitos que surgem na sociedade em prol do desenvolvimento e, sobretudo, na efetivacdo de

justica.

3.30 DESENVOLVIMENTO ECONOMICO: ESTABILIDADE FISCAL E SUARELACAO
COM A RESTAURACAO DO ACUMULO TRIBUTARIO.

O Brasil tem enfrentado, ao longo dos anos, uma consideravel crise econémica. Essa
situacdo faz com que se reflita sobre o modelo de politicas implantado pelo Estado, em especial
as politicas fiscais>®.

Nesse contexto, Bruno Bastos de Oliveira assevera:

Obvio que o corte dos gastos publicos ndo deve atingir direitos basicos dos
cidadaos, sob pena de se ver a Constitui¢do patria rasgada em sua esséncia. O
Estado deve, sim, passar por uma reforma profunda que promova o fim dos
inimeros privilégios concedidos a membros do Executivo, Legislativo e
Judiciario. O Brasil, uma das maiores poténcias do planeta, ndo pode estar

fadado ao mediocre desenvolvimento econdmico dos Ultimos anos®°.

No enfrentamento do problema fiscal os direitos basicos do cidaddo ndo devem ser
atingidos por politica voltada a possiveis diminui¢Ges nos gastos publicos, sob pena de total
descaso com a CRFB/1988 e com o cidadao.

O Brasil necessariamente deve passar por profundas reformas no ambito dos trés
poderes, que cologuem fim aos inimeros privilégios concedidos a um grupo privilegiado de
pessoas. Assim, mostra-se imprescindivel o enfrentamento da situacéo fiscal, caso contrario, o
Pais pode imergir severamente em uma profunda crise®*.

O momento conterraneo é adequado para que 0s assuntos que perturbam a sociedade
sejam encarados, por meio de analises mais racionais, que se relacione com o novo modelo de

aspiracdes que se distanciam dos velhos métodos®'?.
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Logo, é plenamente possivel o enfrentamento da situacéo fiscal buscando-se métodos
para solucionar os problemas crénicos existentes no ambito do sistema tributario nacional, tais
como o deficit no recolhimento, o elevado estoque tributario, a complexidade e a ineficiéncia
dos instrumentos classicos de resolucéo de litigios tributarios®'3. Pode-se definir condicGes para
a recuperacdo efetiva do estoque fiscal e a retomada econémica do Pais.

3.4 AREALIDADE DO PROCESSO TRIBUTARIO

Levantamento realizado pelo Senado Federal, no ano de 2016, constatou-se a existéncia
de R$ 4,080 bilhGes de crédito tributario em litigios nas esferas judicial e administrativa no
ambito dos entes federativos®“.

Dados revelados pela PGFN, no ano de 2016, apontam, também, uma alta litigiosidade
tributaria por que evidenciam um total de crédito recuperado na ordem de R$ 14,54 (quatorze
virgula cinquenta e quatro) bilhdes, de janeiro a dezembro de 2016, onde R$ 8,41 (oito virgula
quarenta e um) bilhdes sdo de natureza tributaria, o que demonstra o alto grau de litigiosidade
dessa relagdo °%°.

Segundo a PGFN, do estoque total de R$ 1,84 trilhdo (hum virgula oitenta e quatro
trilhdo), 76%, ou seja, 1,41 (hum virgula quarenta e um trilhdo) faz mencgédo a crédito ndo
previdenciario, ou seja, de natureza tributaria®®.

Outra preocupagdo que causa preocupacdo ao CNJ tem relagdo com a execucdo fiscal,
na qual revelou-se um avango exponencial nas pendéncias, saltando de 24 milhdes, em 2009,
para 31,2 trilndes em 2017°7,

Dados levantados pela PGFN apontam que o total de valores protestados foram na
ordem de 7,5 bilhdes de reais e, desse montante, ocorreu 0 pagamento insignificante de pouco

mais de um milh&o de reais®®,
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Essa situacdo demonstra que a adogédo desse mecanismo (protesto de CDA) ndo trouxe
resultados satisfatorios no aumento da arrecadacao.

Existem no ambito do CARF um acimulo de 600 bilhdes de créditos em
questionamento, o que pode ensejar em pouco tempo uma elevagdo no ndmero de crédito
tributario inscrito na divida ativa®®. Para Leonardo Rocha Hammoud, “(...) deve-se repensar o
contencioso administrativo fiscal”>?°,

Dados do Relatério de Gestdo do Ministério da Fazenda, em 2017, revelaram que as
Delegacias Regionais de julgamento analisaram cerca de aproximadamente 77 mil processos
gue questionavam ressarcimento e restituicao de tributos, pedido de compensacéo e langamento
de crédito tributério, sinalizando para um actimulo de R$ 277 bilhdes em litigios®?.

Ademais, o0 mesmo relatério citado demonstra que, no ano de 2017, o CARF decidiu
16.905 processos, 0 correspondente a aproximadamente R$ 380 bilhdes de créditos
tributarios.>?

E exatamente esse elevado actmulo tributario que necessita ser atacado por politicas
tributarias dignas, com mudancas profundas, podendo a arbitragem tributaria ter papel relevante
rumo a essas mudancgas®?,

Mecanismos como execucdo fiscal administrativa e protesto de CDA ndo tém se
mostrado ferramentas capazes de combater o elevado estoque fiscal, além dos questionamentos
acerca da constitucionalidade®?*.

Uma outra situacdo preocupante é que o estoque da divida ativa atingiu 0 montante de
R$ 2 trilhdes®?. Dessa forma, percebe-se haver intima relacio entre a retomada econdmica do
Brasil e a solugdo da ineficiéncia do Estado na arrecadagao tributaria®.

Quando se discute sobre federalismo fiscal parece ficar evidenciado que a guerra fiscal

e os problemas relacionados ao ICMS estdo no centro dos debates, contudo ndo sédo
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exclusividade®?’. Ao se mencionar acerca da solucdo de litigios, mostra-se indispensavel e
imediata a reforma do sistema de decisdo dos litigios, seja nas esferas administrativa seja na
judicial.

Assim, a arbitragem se mostra como mecanismo adequado para conter os avangos do
estoque fiscal, trazendo celeridade na arrecadagéo, podendo ainda impulsionar a retomada do

desenvolvimento econémico e social do Brasil®2.

3.5 CONSERVACAO, ESTABILIZACAO DE DIREITOS E TRIUNFOS SOCIAIS EM UM
HORIZONTE DE ESTAGNACAO DE RECOLHIMENTO E INEFICIENCIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA E A URGENTE NECESSIDADE DE RUPTURA COM O
MODELO DE SISTEMA ATUAL

No decorrer do presente estudo, ficou evidente que a instituicao da arbitragem tributaria
no Pais ultrapassa uma simples analise das condi¢des no ambito fiscal. O mecanismo apresenta-
se também como uma ferramenta definitiva para que o Brasil possa gerar circunstancias
oportunas para alcancar o desenvolvimento econémico e social®?,

Dessa forma, faz-se imprescindivel enfrentar os problemas de natureza tributéria,
especialmente racionalizando o sistema e a simplificagdo de métodos alternativos de resolucéo
de litigios.

Faz-se necessario compreender que conquistas sociais se adquirem com instituicdo e
efetivacdo de politicas publicas adequadas, e, sobretudo, efetivagdo de mecanismos legislativos
que proporcionem beneficios e melhorias aos cidad&os.

Ocorre que que essas transformacdes ndo acontecem rapidamente, podendo levar
séculos, pois trata-se de um processo de evolugéo politica, econémica e cultural®.

Pode-se elencar varias conquistas sociais relevantes que ocorreram ao longo dos anos,
tais como: a instituicdo da democracia, extincdo do absolutismo, conquista do voto pelas

mulheres, libertagdo dos escravos, apos longos seculos de violéncia contra a populagéo negra,
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a instituicdo da CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho), uma grande conquista da classe
trabalhadora, e a implantacdo do SUS (Sistema Unico de Salde), entre outras®®.

Esses direitos foram conquistados e instituidos para esses segmentos da sociedade por
meio de leis; contudo, essas normativas necessitam de uma vigilancia constante e de
fiscalizagdo para que ocorra sua concretizagio®?.

Na atualidade essas conquistas sociais ndo estdo mais sendo definidas como voltadas
para toda a sociedade, mas sim para definir beneficios para grupos sociais em particular, ou
seja, para a luta dos homossexuais pelo direito ao casamento com pessoas do mesmo sexo; para
a instituicdo de varas e delegacias voltadas para a defesa das mulheres vitimas de violéncia
doméstica; para leis antifumo, instituidas como uma conquista social dos ndo fumantes; entre
outras®®,

No Brasil, além das conquistas sociais ja mencionadas, vale ressaltar a defini¢ao real do
que se classifica como direitos sociais a serem conquistados ou ja concretizados, inseridos no
artigo 6° da CRFB/1988:

Art. 6° S8o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015)5%4,

Conforme disposto na CRFB/1988, sdo direitos sociais a educagdo, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, bem como a assisténcia aos desamparados.

S4ao esses os direitos sociais determinados pelo constituinte de 1988, no Brasil, cabendo
ao Estado a promocéo e efetivacdo desses direitos para toda a sociedade. Vale ressaltar que
mesmo sendo considerados como de extrema importancia, esses direitos ndo sdo acessiveis a
todos os cidadaos, pois muitos sdo desprovidos de conhecimentos e ndo sabem como acessar
seus direitos.

Nesse contexto, Cristela Bairrada e Antonio Martins declararam que:
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O nuimero consideravel de pessoas com caréncias materiais que vivem sem
um minimo de qualidade de vida e a existéncia de rendimentos muito dispares
entre os individuos, sdo assuntos que tém vindo cada vez mais a preocupar as
sociedades contemporaneas, uma vez que suscitam questbes muito

importantes relacionadas com a justica social5%®.

As pessoas ndo conseguem visualizar que é dever do Poder Publico efetivar e promover
servicos publicos de qualidade, eficazes e satisfatdrios e, assim, ndo reivindicam seus direitos.

Ocorre que todos esses direitos ndo podem ser garantidos por meio de politicas publicas
inoperantes que acabam por criar um ambiente de eterna litigiosidade com o cidaddo, em
especial os conflitos de natureza fiscal.

Os gestores publicos que prestam servico de natureza publica o fazem em nome do
interesse pablico e sdo incumbidos, tambem, de selecionar e implementar as normas necessarias
ao bem-estar social de toda a sociedade que financia o Estado por meio dos pagamentos de
encargos tributérios para o custeio de diversos direitos fundamentais®3®.

Dessa maneira, faz-se necessario esclarecer que a gestao pablica pode ser definida como
objetiva ou subjetiva. A primeira entendida como a atividade desempenhada pelo Estado e
direcionada para o alcance da coletividade. No sentido subjetivo, consiste em um conjunto de
Orgdos e pessoas, sejam fisicas ou juridicas, a quem o ordenamento juridico outorgou o
exercicio daquelas atividades®.

Os modelos de gestdo publica se definem como sendo o conjunto de métodos
administrativos executados pela direcdo de uma organizagdo para atingir 0s seus objetivos,
sempre em funcé@o do bem-estar social.

No Brasil, evidenciam-se trés modelos de gestao publica, a patrimonialista, burocratico
e o gerencial.>® A ética na Administragdo PuUblica passa necessariamente pelos métodos,
através dos quais as atividades do Estado sdo direcionadas e o direcionamento para essas

atividades depende dos modelos de sistema de gestdo plblica aderidos pelos gestores®®,

%5 BARRADA, Cristela; MARTINS, Antonio. Uma nota sobre a justica fiscal em Portugal. Economia
Global e Gestdo Lisboa, v. 13,n. 3,p. 39-69, dez. 2008. Disponivel em
<http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0873-
74442008000300003&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 03 de dezembro de 2020.
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537 Op. cit. p.145.

538 Op. cit.p. 145.

539 Op. cit. p. 145.



134

Além disso, as caracteristicas individuais desses modelos de Administracdo Publica
levam a diferentes abordagens e tratos com os negdcios publicos e, efetivamente, a novos
entendimentos do que é ético na Administracdo Publica.

Assim, 0 modelo patrimonialista seria uma marca inserida por Estados absolutistas e
chegou ao Brasil com a vinda da Familia Real em 1808,

Nesse modelo, o Estado se considera uma extensdo do poder do governante e 0s
servidores publicos sdo escolhidos por indicacdo do monarca que acredita ser o proprietario do
Estado, ocorrendo uma desordem entre as defini¢cdes de publico e privado.

Nesse ambiente os cargos publicos sdo ofertados como forma de gratiddo ou pautados
pelo interesse proprio do soberano, uma espécie de apadrinhamento, o famoso clientelismo,
contaminado pela corrupgéo e o nepotismo, confundindo interesse pblico e privado®*.

Com o advento da Revolugédo Francesa, pautados nos ideais de igualdade, liberdade e
fraternidade, ocorreu uma pressdo no ambito do Poder Publico por uma Administracdo Publica
profissionalizada, que atendesse aos anseios da sociedade e, sobretudo, respeitasse 0s principios
da moralidade, isonomia, publicidade e impessoalidade, entre outros®*?.

Nesse contexto Fernando Machado declara que: “[...], a burguesia recém constituida
politicamente iniciou a construcdo de um Estado capaz de Ihes assegurar a implementacéo dos
ideais liberais que inspiraram a revolugdo™*,

Segundo o autor, “consolida-se, entdo nos iniciais do século XVIIl, o Estado de direito,
assim definido como aquele fundado na democracia, na triparticdo dos poderes e no respeito
aos direitos individuais™>*.

Assim, no século XIX, na Europa, foi implantado um novo modelo de gestdo
denominado burocratico, que tinha como metas diminuir a corrupcdo e promover a
impessoalidade nas atividades da Administracdo Publica, rompendo definitivamente com o

modelo de administracdo patrimonialista®®.
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Vale ressaltar que esse modelo serviu como referéncia na gestdo do governo de Getulio
Vargas na década de 1930, sendo que nesse periodo ocorreu um significativo crescimento
industrial, marcado por um forte nacionalismo®#.

Dessa forma, objetivava-se a extingdo da cultura marcada pelo modelo patrimonialista,
que ainda estava presente no ambito da Administracdo Publica, marcante desde a
Independéncia, percorrendo todo o periodo imperial e a denominada Republica Velha, marcada
pela atuagdo dos coronéis®’.

Assim, ao longo dos anos, esse modelo de administracdo também entrou em declinio
por se revelar moroso e ineficaz no tocante a prestacéo de servicos a sociedade.

Dessa forma, surge o modelo de gestdo gerencial, pautado na preocupagdo com a
qualidade dos servigos ofertados a coletividade e com a exagerada diminuic¢éo de custos.

Ao abordar a matéria, Bruno Bastos de Oliveira afirma que:

E preciso analisar o sistema tributario nacional desenhado pelo texto
constitucional de 1988 sob a luz desses modelos de gestdo anunciados acima.
A administracdo tributaria possui uma série de peculiaridades que a tornam
uma das mais burocréticas, na acep¢do negativa do termo, da Administragdo
Publica. Os conflitos entre Fisco e contribuinte se multiplicam e se eternizam,
tanto na esfera do contencioso administrativo como também no contencioso
judicial.

Infelizmente, o que se V& no Brasil é um retrocesso monstruoso, ja que, nas
duas Gltimas décadas, voltou-se a gestdo patrimonialista, em que o ‘soberano’
distribui cargos de favor e arrecada as contrapartidas proprias do sistema. A
versdo burocratica de gestdo publica esta presente, misturando-se com a

patrimonialista®*.

Assim, a luz desses modelos de gestdo administrativa apresentados a administracao
tributaria apresenta uma série de especificidades que a tornam uma das mais burocraticas. Dessa
forma, os litigios entre o Poder Publico e o contribuinte se multiplicam e se eternizam, seja nas
esferas judicial seja na administrativa.

“Lamentavelmente”, o que vem ocorrendo no Brasil € um declinio consideravel, uma

vez que nas duas ultimas décadas foram incorporados os modelos de gestdo patrimonialista,
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misturando-se com o burocratico, facilitando a divisdo dos cargos publicos entre aqueles que
estdo alinhados com as politicas e propdsitos do governo, o que acaba alimentando a corrupcéo,
que ¢é “assustadora” no Pais>*°.

Nesse ambiente, 0 que resta para os contribuintes, sejam pessoas fisicas sejam juridicas,
é 0 aumento da carga tributaria, que é excessivamente onerosa e sem nenhum retorno viavel
para a sociedade.

O que os contribuintes desejam é pela diminuicdo das desigualdades sociais e regionais,
pelo aumento do equilibrio e do bem-estar de toda a sociedade e, sobretudo, anelando para que
sejam contempladas as expectativas do desenvolvimento nacional, conforme disposto na
CRFB/1988.

Pode-se afirmar que a obrigacdo social do tributo estd estreitamente atrelada aos
principios constitucionais e que a fungéo social se faz presente na busca pelo desenvolvimento
econdmico sustentavel e, sobretudo, na sadia qualidade de vida e na justica fiscal®*; que deve
se pautar por uma protecdo social, regional e ambiental, visando o desenvolvimento com
igualdade de todas as regides do Pais.

Dessa maneira, faz-se imprescindivel, para a protecdo e manutencao dos direitos sociais,
diante do panorama cadtico na arrecadacéo fiscal e inoperancia do Poder Publico, o rompimento
com o modelo de sistema “corrupto, desumano e cruel” existente no Brasil®®.

Torna-se imprescindivel tal rompimento, sobretudo em relagdo & instituicdo, de uma
reforma tributaria e politica para se alcancar patamares ideais nos quais ndo ocorra mais, por
causa da ingeréncia do Estado, o massacre da sociedade e o descaso com a iniciativa privada.

O método classico de resolucdo de litigios fiscais ndo se apresenta mais eficaz na
arrecadacdo fiscal e cria um ambiente de inseguranga para os contribuintes. Assim, a arbitragem
se apresenta como mecanismo viavel para sanar essas controvérsias no @mbito tributario, que
tem parcelas significativas das demandas judiciais pendentes de uma solu¢do no ambito do
Judiciario®®2.

Dessa forma, faz-se necessario que o Poder Publico institua uma politica tributaria

eficiente, racional, justa e célere que efetue as cobrangas fiscais de forma mais digna e de forma
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mais humanizada, para prover sua manutengéo e, assim, concretizar sua soberania e, sobretudo,
atender as necessidades basicas da coletividade sem criar nenhum constrangimento excessivo
ao contribuinte.

Para que ocorram essas mudancas, faz-se imprescindivel a presenga marcante do Poder
Executivo e do Congresso Nacional, comprometidos com os direitos e garantias fundamentais
da sociedade e, sobretudo, com a atuacio eficiente do sistema de gestd0°3,

Dessa maneira, a instituicdo de uma reforma politica e tributaria mostra-se
imprescindivel. Contudo, essas mudancas somente seriam possiveis se também ocorresse uma
transformacdo completa nas a¢6es no &mbito dos entes federativos, compostos por gestores e
servidores comprometidos com os direitos e garantias fundamentais da sociedade. Esse seria o
cenario ideal para a ruptura com o atual modelo imposto.

Contudo, essas mudangas ndo ocorrem rapidamente. Assim, 0 que se mostra possivel
para 0 momento € a efetivacao da arbitragem fiscal como mecanismo de apaziguamento social,
atuando ao lado do Poder Judiciério na resolugédo dos conflitos de natureza fiscal.

Ao abordar a matéria, Bruno Bastos de Oliveira declara que:

A efetivacdo das politicas publicas pode se dar direta ou indiretamente pelo
Estado, podendo ser realizada por entes publicos ou mesmo privados. Os
direitos sociais preconizados no art. 170 da CF/88 constituem as politicas
publicas que visardo a efetividade desses direitos, de ordem econdmica e
social, com o fito de se atingir maior equilibrio e desenvolvimento em termos

ndo apenas sociais como econdmicos®,

Assim, na busca pelo Estado ideal faz-se imprescindivel a elaboracdo de projetos
eficazes e, sobretudo, que as atividades desenvolvidas pelo Estado sejam justas e transparentes
para que o contribuinte possa entender com clareza as a¢gdes governamentais, que devem ter
como objetivo a implementacdo e a promocao da justica fiscal e social em prol de toda a

sociedade.
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4 ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL: ANALISE CRITICA DO PROJETO DE
LEI 4.257/19

Nesse capitulo serdo apresentadas as caracteristicas do Projeto de Lei n. 4.257/2019,
preferencialmente, na parte que trata da instituicdo da arbitragem tributaria no ordenamento
juridico brasileiro, analisando as possiveis inconsisténcias e sugestdes pontuadas pelo Comité
Brasileiro de Arbitragem (CBAr), no tocante a supressao e inser¢do de dispositivos; o alcance
da arbitragem tributaria; limites de atuacdo do arbitro; as controvérsias do pagamento dos
honoréarios sucumbenciais na arbitragem e despesas na arbitragem tributaria com o CPC/2015.
E, por fim, sera feita, também, uma analise critica do Projeto de Lei n. 4.468/2020 que cria a

arbitragem especial no Brasil.

4.1 Caracteristicas do PL 4257/2019

Foi apresentado o Projeto de Lei 4.257/2019. O fundamento para a instituicéo do projeto
foi a demora na entrega da prestagdo jurisdicional no ambito do Poder Judiciério e a ineficiéncia
nos métodos de arrecadacdes fiscais.

Deve-se levar em consideracdo que a efetivacao dos direitos e garantias fundamentais
determinada pelo constituinte de 1988 tem, efetivamente, forte relacdo com a cobranga de
tributos e dos valores coletados pela Administracdo Publica®®.

A arrecadacdo tributaria é uma preocupacdo dos entes federativos. Nao seria prudente
afirmar que a instituicao da arbitragem no direito tributario, principalmente a de natureza fiscal,
teria a capacidade de resolver em definitivo os problemas relacionados as demandas existentes
no ambito do Poder Judiciério.

Dados publicados pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica), no ano de 2018, revelaram
que somente no STF (Supremo Tribunal Federal) ha, em média, um acumulo de 70.085
processos €, no STJ (Superior Tribunal de Justica), o tempo médio de processos pendentes de

julgamento gira em torno de dois anos e seis meses>®,
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Nesse contexto, Leonardo Rocha Hammoud, declara que:
O Poder Judiciario finalizou o ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos
aguardando uma solucédo definitiva, sendo que 18,1% estavam sobrestados,
suspensos ou Mesmo em arquivo provisorio, o que faz com que se questione
se 0 nosso modelo esta devidamente aparelhado para fazer frente aos desafios

dos conflitos da pés-modernidade®’.

O acumulo de mais de 80 milhdes de processos pendentes de uma solugdo permanente
demonstra que algo deve ser feito com urgéncia. O modelo atual ndo tem se mostrado efetivo,
ou seja, capaz de apresentar uma resposta satisfatoria em tempo habil.

Vale destacar que os obstaculos enfrentados nos processos de execugdes que tramitam
no ambito do Poder Judiciario representam, segundo dados revelados no Relatorio Justica em
Numeros, 53% do total de todo o acervo de processos acima mencionado, pendentes de deciséo,
criando graves problemas que acabam por comprometer a eficiéncia, a seguranca juridica, o
apaziguamento social e, sobretudo, o desenvolvimento econdmico e social do Pais>®®.

A instituicdo da arbitragem tributaria se apresentaria como uma via alternativa de
solucdo de conflitos, uma saida para ajudar a desafogar o acumulo de processos pendentes de
decisGes nas esferas judicial e administrativa.

Ha também, no ambito do CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais),
segundo informacdes de Leonardo Rocha, cerca de R$ 600 bilhdes de créditos fiscais em
questionamento que podem sofrer um crescimento ainda maior, aumentando de forma
consideravel o nimero de contribuintes inscritos na divida ativa, o que demonstra, também, a
ineficiéncia do contencioso administrativo®>®®,

Outra preocupacdo € no tocante ao acervo de demandas que estdo, atualmente,
processadas no &mbito do Judiciario de forma desnecessaria, mas por auséncia ou imposic¢ao de
lei, e que poderiam ser solucionadas pela via arbitral®®.

Caso se efetivasse a arbitragem no Pais, os processos seriam solucionados de forma
mais célere, efetiva e satisfatdria, principalmente os de natureza fiscal com aumento nas

cobrancas fiscais, elevando a arrecadacéo publica e criando um ambiente mais adequado para

%7 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 26.

5% QOp. cit. p. 30.

559 Op. cit. p. 38.

560 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.257/20. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 09 jul. 2020.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914

140

o desenvolvimento econémico e social do Pais, além de resolver o problema do contribuinte e
proporcionar a seguranca juridica®®*.

Assim, o PL 4.257/2019, apresentado pelo senador Antonio Anastasia, realizado pela
assessoria legislativa do gabinete do senador, assessoria juridica do Senado Federal e
Procuradoria-Geral do Distrito Federal, tem como objetivo regulamentar a arbitragem
tributaria, foco maior deste capitulo, e a execucéo fiscal administrativa®®,

O referido projeto permite ao contribuinte aderir ao juizo arbitral, subsidiado pela Lei
n. 9.307/1996, para o processamento dos embargos a execucdo fiscal desde que seja realizado,
previamente, para a garantia do juizo, o depo6sito em dinheiro, a fianga bancaria ou seguro
garantia®®; a propositura de acdo de consignacdo em pagamento de encargos tributarios cujos
pagamentos sejam dificultados pelo 6rgdo fazendario®®*; e a acdo anulatéria de declaracio de
divida tributaria assegurada por meio de deposito em dinheiro, fianca bancaria ou seguro
garantia®®.

O PL mencionado tem como finalidade dividir a Lei n. 6.830/1980 em dois capitulos:
no primeiro permaneceriam os dispositivos ja existentes; no segundo, constariam 0S nNovos
dispositivos, prevendo a possibilidade de os embargos a execucdo serem realizados pela
arbitragem?®°®,

Dessa forma, visando a garantia da execugéo, o contribuinte (devedor) deve realizar a
fianca bancéria, depdsito em dinheiro ou seguro garantia, conforme se depreende dos artigos
16-A e 41-T.

O Estado credor, caso se sagrar vitorioso, levantara de imediato os valores devidos, caso
contrério, tera que arcar com o pagamento dos honorarios advocaticios atribuidos ao processo
e ressarcir os custos conforme dispuser em lei.

Art. 16-A. Se o executado garantir a execucdo por depdsito em dinheiro,

fiangca bancéria ou seguro garantia, pode optar pela adocdo de juizo arbitral
para julgar os embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n® 9.307,
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de 23 de setembro de 1996, e os a seguir definidos, na forma do regulamento
de cada entidade da Federacéo. ¢’

Art. 41-T. O executado pode optar pelo procedimento arbitral previsto nos
arts. 16-A a 16-F caso, ao ajuizar a a¢ao prevista no art. 164 da Lei n°® 5.172,
de 25 de outubro de 1966, ou a ac¢do anulatoria do ato declarativo da divida,
prevista no art. 38 desta lei, garanta o juizo por deposito em dinheiro, fianca

bancaria ou seguro garantia®®.

Assim, 0 executado deve garantir a execugdo por depdsito em dinheiro, fianga bancéria
Ou seguro garantia, pode aderir a arbitragem para julgar os embargos apresentados desde que
respeitados os limites da lei de arbitragem, além de outras atribui¢Ges, que devem ser definidas
por cada ente federativo.

No mesmo sentido, o artigo 41-T alude que o executado pode se submeter ao juizo
arbitral no caso dos procedimentos previstos nos artigos 16-A a 16-F ao demandar nas acoes
previstas no artigo 164 da Lei n. 5.172/1966, ou na acdo anulatéria do ato declarativo da divida,
disposta no artigo 38 da mencionada lei desde que garanta o juizo por depdsito em dinheiro,
fianca bancéria ou seguro garantia.

Dessa maneira, fica evidente que a imposigdo desses requisitos impostos pelo PL
4.257/2019 ndo é recomendavel, pois apresenta uma série de inconsisténcia, que ja foram
levantadas pelo Comité Brasileiro de Arbitragem e provavelmente serdo objetos de

questionamentos no &mbito do Judiciéario.

4.2 DAS POSSIVEIS INCONSISTENCIAS DO PROJETO NA AVALIACAO DO COMITE
BRASILEIRO DE ARBITRAGEM

Ao apresentar nota técnica sobre o PL 4.257/2019, o Comité Brasileiro de Arbitragem
sugeriu supressdes e mudancas no tocante aos dispositivos mencionados nos artigos 16-A e 41-
T, nos quais tem-se o seguinte relato:

A proposta do Projeto de Lei no art. 16-A — e também no art. 41-T --, € muito

especifica com relacdo a aplicacdo da arbitragem, restringindo seu uso apenas
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para 0s contribuintes que garantam o juizo da execucdo com depdsito em
dinheiro, fianga bancéria ou seguro garantia®®°.

Ocorre que o Cédigo de Processo Civil de 2015 admite, em seu artigo 914, a
oposicdo de embargos a execucdo independentemente de penhora, depésito
OuU caucdo e revogou, nessa parte, a anterior exigéncia de garantia prevista na
Lei de Execugdes Fiscais, como € sustentado por parte da doutrina em matéria

de processo civil e de processo tributario no Brasil®™.

Percebe-se que a proposta dos dispositivos 16-A e 41-T é muito especifica no tocante a
aplicacdo da arbitragem, uma vez que restringe sua utilizagdo apenas ao contribuinte que
garantir o juizo da execucdo com depoésito em dinheiro, fiangca bancaria ou seguro garantia.

O CPC/2015 admite, no artigo 914 °*, a oposicdo de embargos & execucio,
independentemente de penhora, depdsito ou caugdo, com isso, revogou a exigéncia de garantia
prevista na Lei n. 6.830/1980, conforme tem sido sustentado por parte da doutrina tributarista
e civilista no Brasil®’2.

A busca pela cobranca do crédito fiscal € uma preocupacéo de todos os entes federativos
por estar relacionada com o desenvolvimento econémico e social do Pais.

Contudo, ndo deve ser somente esse 0 fundamento para 0 emprego da arbitragem para
a solucdo da alta litigiosidade em matéria tributaria envolvendo o Poder Publico no Brasil. Nao
se deve esquecer do interesse do credor em solucionar, também, suas controveérsias fiscais e,
sobretudo, da busca pela justica tributaria, que deve ser o objetivo maior de qualquer projeto®”,

N&o seria recomendavel admitir o emprego da arbitragem somente aos contribuintes que
cumpram as garantias dotadas de maior liquidez, como as instituidas no artigo 16, incisos | e

11°74, da Lei de Execuc&o Fiscal: essa situacéo criaria obstaculo para a adesdo da arbitragem por
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boa parte dos contribuintes e acabaria por violar o principio da isonomia, instituido no artigo
150, inciso 11°7°, da CRFB/1988°7%, podendo inclusive ser objeto de ADI.

Assim, em respeito ao principio da isonomia, o0 CBAr sugeriu, caso ndo ocorresse a
supressdo dos artigos 31-A e 41-T, uma nova redacédo para eles, ampliando o direito de optar
pelo uso da arbitragem a todos os contribuintes, sem a exigéncia de garantia®’’.

Art. 16-A - O executado pode optar, sem prévia garantia por depdsito em
dinheiro, fianga bancéaria ou seguro-garantia penhora, pela ado¢do de juizo
arbitral para julgar os embargos ofertados, respeitados os requisitos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, e os a seguir definidos, na forma do
regulamento de cada entidade da Federagdo.5"

Art. 41-T - O executado pode optar, sem prévia garantia por depdsito em
dinheiro, fianga bancaria ou seguro-garantia, pelo procedimento arbitral
previsto nos arts. 16-A a 16-F caso, ao ajuizar a a¢do prevista no art. 164 da
Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966, ou a acdo anulatéria do ato declarativo

da divida, previsto no art. 38 desta lei. >7°

O CBAr recomendou pelo afastamento de um possivel risco de rejeicdo da proposta de
execucdo fiscal administrativa que resulte em rejeicdo a proposta da arbitragem tributaria como
mais uma via de acesso para 0 contencioso tributério, tendo sugerido a supressdo dos artigos
16-B a 16-F e do artigo 16-C do PL 4.257/19.

Para afastar o risco de que nova rejeicdo da proposta de execucéo fiscal
administrativa resulte também em rejeicdo da proposta da arbitragem
tributaria como uma terceira via para o contencioso tributario, hoje exclusivo

das vias administrativa e judicial, o CBAr sugere, a principio, a supressao dos

Il - da juntada da prova da fianga bancaria ou do seguro garantia; [...] (BRASIL. Lei n° 6.830/80.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).

575 Artigo 150, inciso I1: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: instituir tratamento desigual entre contribuintes que
se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distin¢do em razdo de ocupacédo profissional
ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos; [...] (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).

576 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.

577 Op. cit.

578 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.257/20. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 09 jul. 2020.

579 Op. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6830.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf
http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914

144

artigos 16-A a 16-F e do artigo 41-T do Projeto de Lei, e do artigo 16-C da

Emenda Modificativa, no que tratam da arbitragem tributaria®.

O mencionado Comité, considerando a relevancia da matéria, recomenda que ocorra a
separacdo da proposta de arbitragem tributéria para ser tratada separadamente da proposta de
execucdo administrativa. Assim, sugere que a matéria seja discutida e instituida no direito
brasileiro depois de uma efetiva pacificacdo social, como ocorreu em Portugal®®.

Faz-se necessario destacar que a arbitragem tributaria € um instituto separado
exatamente pelo fato de precisar aderir a outras regras que ndo estdo previstas na Lei n.
9.307/1996.

Assim, o mencionado Comité também sugeriu uma discussdo ampla para a instituicao
da arbitragem tributaria no Brasil, com a presenca de representantes dos contribuintes, dos
orgdos de fiscalizagdo do Estado, da sociedade civil, de instituicdes ligadas ao sistema de
protecdo e garantias e, principalmente, dos Ministérios Publicos estadual e federal.

O CBAr também apresentou sugestdes que entende como relevantes para uma nova
proposta para a adocao da arbitragem tributaria.

O CBAr entende que em uma nova proposta legislativa para a adocdo da
arbitragem tributéria, seria necessario (i) prever regulamentacdo da pessoa
juridica de direito publico para apresentar ao contribuinte as hipteses em que
tal método de solugdo seria cabivel; (ii) definir as particularidades do
procedimento arbitral especial para esse método de solugdo, separando-as
claramente do regulamento previsto na Lei n. 9.307/96; e (iii) facultar ao
contribuinte manifestar seu interesse em iniciar o procedimento arbitral. Com

iss0, a autonomia da vontade necessaria a solucdo de conflito por arbitragem

estaria observada®®2.

Vale ressaltar que a criacdo da arbitragem no ambito tributario, objetivando a extin¢ao

do crédito tributario regularmente instituido, pode ser objeto de acdo de inconstitucionalidade

580 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em: http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.
581 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em: http://char.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.
82 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em: http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.
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por auséncia de previsdo expressa no CTN, lei recepcionada pela CRFB/1988 como Lei
Complementar®®,

Dessa forma, o Comité Brasileiro de Arbitragem, preocupado com o risco da
inconstitucionalidade, sugeriu que em paralelo a uma nova proposta legislativa fosse também
encaminhado um projeto de lei complementar para fazer as mudancas necessarias para a
instituicdo da arbitragem tributaria nos artigos que tratam da suspensao, extingdo e interrupgdo
da prescricdo, respectivamente, do credito tributario.

Desse modo, a sugestdo que o CBAr quer levar a consideracdo de Vossas
Exceléncias, para que se afaste o risco da inconstitucionalidade, é de que, em
paralelo a nova proposta legislativa, seja também encaminhado Projeto de Lei
Complementar para fazer as alteragdes necessarias para incluir a arbitragem
tributaria nos artigos 151 (suspensédo da exigibilidade do crédito tributario);
156 (extin¢do do crédito tributario) e 174 (interrupcdo da prescri¢cdo para

cobranca do crédito tributario) do Cddigo Tributario Nacional®®,

Assim, o referido Comité entende que, realizadas essas mudancas por meio de Lei

Complementar, estariam sanados os riscos da inconstitucionalidade do PL 4.257/2019.

4.3 DAS INCONSISTENCIAS NOS LIMITES PARA ATUACAO DO ARBITRO NOS
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS E DESPESAS NA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Conforme ja analisado, o Comité Brasileiro de Arbitragem sugeriu a supressdo ou
alteracdo de varios dispositivos do PL 4.257/2019 que trata da arbitragem tributéria e da
execucdo fiscal administrativa no Brasil.

No caso do artigo 16-B, o referido Comité sugeriu que esse dispositivo fosse suprimido
do texto: “Art. 16-B. Nenhum &rbitro pode decidir mais de um processo do mesmo particular
ou do grupo econdmico do qual este faga parte o particular por ano”°%,

Conforme se depreende do texto acima citado, nenhum arbitro pode decidir em mais de
um processo do mesmo particular ou do grupo econdmico do qual faca parte o particular por

ano. Considerando que a imparcialidade do julgador seja indispenséavel para validade dos atos.

583 Op. cit.

84 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.

%85 Op. cit.
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Sobre esse assunto, Paulo Henrique dos Santos Lucon assevera que, “(...) existem fatos
que podem parecer virtualmente irrelevantes para o caso, mas que gerem um ‘“‘desconforto

ético” no arbitro, o que o levara, em grande parte dos casos, a revelar tais circunstancias®”.

Essa limitacdo parte do pressuposto que na arbitragem tributaria o julgador poderia ter
sua atuacao prejudicada (independéncia e imparcialidade) no caso de ser indicado para julgar
em mais de um processo envolvendo a mesma parte ou grupo econdmico do qual aquele faca
parte pelo periodo de um ano®®’.

Percebe-se que esse periodo de um ano ndo seria suficiente, considerando-se que o
processo arbitral pode durar mais de um ano e, assim, tal dispositivo ndo produzira, na pratica,
0 resultado esperado e ndo justificaria sua manutencao no PL. Além do mais, a independéncia
e imparcialidade s&o principios basilares de qualquer julgador no curso dos processos°e,

Vale ressaltar que no direito portugués foi inserido 0 mesmo impedimento e com tempo
maior de dois anos. Assim, dois anos anteriores a sua designacdo, o arbitro ndo pode ter sido
dirigente, servidor, agente da administracdo tributaria, membro de 6rgéos sociais, trabalhador,
mandatario, auditor, consultor do sujeito passivo que seja parte no processo®® etc. Esse periodo
de dois anos, em Portugal, ainda esta sendo questionado por ndo assegurar distanciamento
suficiente para afastar a suspeicéo®®.

Uma outra situacdo no PL 4.257/19, que provavelmente ocasionara polémica, esta no
artigo 16-D, paragrafo Unico, que limita aos honorarios sucumbéncias dos advogados atuantes
na arbitragem tributaria em 50% dos honorarios sucumbenciais dos advogados atuantes em
processos judiciais.

Art. 16-D. A fixagdo dos honorarios advocaticios no processo arbitral obedece

aos critérios do art. 85 da Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015 — Cédigo de
Processo Civil.

586 | UCON, Paulo Henrique. Imparcialidade na arbitragem e impugnacdo aos arbitros. Revista de
Arbitragem e Mediac&o. 2013, p.50.

87 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.

%88 Op. cit.

589 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONGCA, Priscila Faricelli de Mendonga
(Coord.). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 67-68.

590 Op. cit. p. 68
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Paragrafo Gnico. O valor final dos honorérios advocaticios ndo pode ser

superior a metade do que seria arbitrado no processo judicial. %!

O dispositivo citado que reduz a remuneracao dos advogados ndo se justifica, pois ndo
ha diferenca de atuacdo profissional entre o procedimento arbitral e o judicial. Caso essa
reducdo ocorresse em virtude de uma possivel diminuicdo da atuacdo profissional,
considerando a possibilidade de um julgamento mais célere no procedimento arbitral, ainda
assim, n&o se justificaria tal limitacdo, pois deveria levar em consideracdo cada caso concreto
em respeito aos principios da razoabilidade e proporcionalidade®.

Ademais, os §§ 3%°% a 7%°% do artigo 85 do CPC/2015 dispdem sobre a fixacdo dos
honorarios advocaticios quando a Fazenda Publica € parte no processo. Essa situacao se aplica
aos processos judicial e arbitral, o que ndo justifica a limitagdo imposta no paragrafo Gnico do
artigo 16-D do PL 4.257/19%%. Dessa forma, o Comité Brasileiro de Arbitragem sugeriu sua
supressdo do mencionado projeto.

Outro artigo que pode trazer polémica é o artigo 16-E: “Art. 16-E. As despesas do
processo arbitral devem ser adiantadas pelo executado e ndo podem exceder o montante fixado
a titulo de honorarios advocaticios”5%.

Conforme se depreende do texto anteriormente citado, as despesas no procedimento
arbitral devem ser antecipadas pelo executado, contudo ndo podem exceder o0 montante fixado
a titulo de honorérios advocaticios.

Essa limitacdo ndo se mostra adequada, uma vez que pode trazer prejuizos efetivos no

tramite do processo. Percebe-se no texto uma possivel contradi¢cdo temporal, tendo em vista

91 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.

592 Op. cit.

593 Artigo 85, § 3°, nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honorarios observara
os critérios estabelecidos nos incisos I a IV do § 2° e os seguintes percentuais: [...] (BRASIL. Codigo
de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).

594 Artigo 85, § 7°, ndo serdo devidos honorarios no cumprimento de sentenca contra a Fazenda Pulblica
que enseje expedicdo de precatério, desde que ndo tenha sido impugnada. (BRASIL. Cdodigo de
Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 10 jul. 2020).

595 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.

596 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.257/20. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso em: 09 jul. 2020.


http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf
http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf
http://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914

148

que os valores do adiantamento, a titulo de honorérios advocaticios, sé seriam fixados no
término do processo com a prolagdo da sentenca®®’.
Assim, para afastar essa contradicdo o Comité Brasileiro de Arbitragem sugeriu a
alteracdo do artigo com a seguinte redagéo:
Art. 16-E — As despesas do procedimento arbitral em matéria tributaria devem
ser adiantadas pelo contribuinte e ndo podem exceder ao montante maximo do
que seria fixado a titulo de honorarios de sucumbéncia para o advogado da

parte vencedora.>%®

Percebe-se que foram varias as mudancas sugeridas pelo CBAr; contudo, fica evidente
que é plenamente viavel a regulamentacdo legislativa da arbitragem tributaria para a solugdo da
alta litigiosidade entre o contribuinte e o fisco.

No tocante ao PL 4.257/2019, por ter tratado da arbitragem fiscal de maneira
incompleta, essa situacdo pode acarretar mais inseguranca juridica e trazer mais rejeicdo para a
instituicdo e aplicabilidade da arbitragem na seara tributaria no Pais.

Dessa maneira, objetivando proporcionar efetividade e sobretudo seguranca juridica,
faz-se indispensavel a instituicdo de lei delimitando o alcance da arbitragem tributéria,
normatizando todas as diretrizes.

Dessa maneira, para concretizar essa situagdo, poderia ter sido absolvido como
referéncia o que vem dando certo na arbitragem tributéria instituida no direito portugués.

Foi nesse sentido que se posicionou Leonardo Rocha Hammoud:

Considerando a semelhanca dos problemas e dos objetivos do Brasil e de
Portugal, bem como os resultados da arbitragem tributaria portuguesa, que tem
amédia de 4,5 meses para solucéo da controvérsia, € de interesse compreender
seu funcionamento, para se for o caso, servir de inspiragdo a um possivel
modelo brasileiro, com destaque a regulamentacéo inovadora introduzida pelo

modelo portugués®®°.

Considerando a igualdade dos problemas e dos objetivos existentes entre Brasil e
Portugal e os resultados da arbitragem tributéria portuguesa, que tem uma média de quatro

meses e meio para resolver as controveérsias tributarias, seria interessante compreender como

%97 CBAR. Nota técnica do Comité Brasileiro de Arbitragem. Disponivel em http://cbar.org.br/site/wp-
content/uploads/2019/09/2019-09-02-nota-tecnica.pdf. Acesso em: 10 jul. 2020.

5% Op. cit.

%9 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 69.
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funciona e, caso necessario, servir de inspiracdo para a instituicdo de um possivel modelo no
Brasil.

A arbitragem tributaria € uma realidade indispensavel no cendrio da justica fiscal em
Portugal, seguranca de uma tutela jurisdicional eficaz em matéria tributéaria e, apesar dos
problemas, deve servir de referéncia para o Brasil®®.

A CRFB/1988, ao constituir direitos e garantias fundamentais inseridos em um
horizonte de Estado Democratico de Direito, assegurou essas garantias a todos os contribuintes,
0s quais ndo podem permanecer atrelados a confusa realidade do sistema tributario do Pais.

A inoperéncia dos agentes pacificadores no Brasil, principalmente do Poder Judiciario,
faz crescer a inseguranca juridica e aumentar o nivel de desconfianga do contribuinte, trazendo
reflexos negativos para o desenvolvimento econdmico e social do Pais.

Dessa forma, fica evidente que se deve buscar alternativas que se mostrem adequadas
no enfrentamento da alta litigiosidade fiscal e que ocasionem resultados favoraveis ao Pais ante
a ineficiéncia do modelo tradicional. Assim, faz-se indispensavel que as propostas de mudanca
sejam necessarias e, sobretudo, ndo acarretem ainda mais constrangimentos e violacao a direitos
e garantias fundamentais dos contribuintes.

Considerando que a questéo fiscal € uma prioridade para os entes federativos, conclui-
se que a solucdo consiste, sobretudo, na instituicdo e efetivacdo da arbitragem tributaria como
uma via alternativa ao lado do Poder Judiciario, atuando como mecanismo de pacificagdo
social.

Dessa forma, o PL 4.257/2019 nédo se mostra, conforme se observa na nota técnica do
CBAr, um instrumento adequado para conter a alta litigiosidade e resolver os conflitos de
natureza fiscal que ocorrem nas esferas judicial e administrativa seja pela natureza do
procedimento seja pelos pontos destacados acima. Além disso, provavelmente serd objeto de
muitas criticas, seguidas de a¢Ges no ambito do Poder Judiciério.

Assim, considerando-se a semelhanca dos problemas e dos objetivos existentes entre
Brasil e Portugal, faz-se interessante compreender o direito tributario lusitano e nele se inspirar

para instituir um modelo adequado e mais racional de resolucdo de conflitos no ambito fiscal e,

600 PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andréa; MENDONCA, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coord.). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2. ed.
ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 401.
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dessa forma, impulsionar o desenvolvimento econdmico e social do Pais nos moldes instituidos

pelo constituinte de 19881,

4.4 Projeto Lei n. 4468/2020

Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n. 4468/2020, de autoria da senadora
Daniella Ribeiro. O mencionado projeto pretende criar a arbitragem especial tributaria na esfera
federal e visa modernizar as relacdes entre os Fiscos e os contribuintes, bem como desobstruir
o0 Judiciario, considerando que os processos de execucOes fiscais representam atualmente,
aproximadamente, 39% do total de casos pendentes e 74% das execucdes pendentes no
Judiciario, com taxa de congestionamento de 91,7%°%2. O que significa que a cada 100
processos de execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2017, apenas oito foram baixados®®®,

Ocorre que tal arbitragem especial tributaria ndo pode ser aplicada se ja houver
constituicdo do crédito tributario mediante auto de infracdo ou lancamento tributario. Assim,
ndo se trata de um mecanismo alternativo de resolugéo de litigios.

Vale destacar que no comeco de uma fiscalizacdo ainda ndo existe litigio a ser
questionado; ocorre, apenas, 0 exercicio do Poder da Administracdo Publica na fiscalizacdo dos
contribuintes.

Nesse contexto Jose Eduardo Toledo assevera que:

“A arbitragem se apresenta como uma forma da solug@o dos conflitos, mas
jamais de procedimentos prévios onde sequer existe qualquer conflito. O que
temos, na melhor das hipoteses, sdo atos preventivos, cujos institutos ndo se

confundem?®04”,

601 HAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem tributaria: a experiéncia portuguesa e a realidade
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 69.

602 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em nimeros 2018: ano-base 2017.
Brasilia, CNJ, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf.  Acesso
em 25 nov. 2020.
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em 25 nov. 2020.
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O PL apresenta de forma implicita o arbitro como juiz de fato e de direito e o laudo
arbitral ndo se sujeita a homologacéo ou recurso ao Judiciario, contudo, sua abrangéncia de
atuacdo estd restrita a matérias faticas, vedando, expressamente, debates sobre
constitucionalidade de normas juridicas, sobre lei ou decisdo que contrarie posicionamento
consolidado pelo Judiciario®®.

Vale destacar que no sistema difuso e incidental a declara¢do de inconstitucionalidade
vincula as partes litigantes e pode ser declarada por juizes e tribunais. Sendo o arbitro um juiz
de fato e de direito, tem competéncia para afastar normas juridicas que estejam em descompasso
com a devida relagéo de pertinéncia com as normas que apresentem os devidos fundamentos de
validades. Essa situagdo ndo apresenta qualquer confusdo com a declaracdo de
inconstitucionalidade, que € privativa do STF.

Outro descompasso apresentado pelo PL, nas exposi¢des de motivos, é a aplicacdo da
arbitragem e na quantificacdo de crédito reconhecido judicialmente. Essa situacdo nao objetiva
resolver qualquer litigio, apenas esclarecer ao contribuinte acerca da interpretacdo que o Poder
Pdblico tem sobre a aplicabilidade de determinada norma juridica®®®.

Caso essa situacdo se concretize o contribuinte, ao aderir pela arbitragem especial
tributaria, requerendo uma resposta a consulta, terd que pagar diversos custos e nem mesmo
pode esperar a celeridade supostamente esperada, tendo em vista que 0 mencionado PL estipula
prazo de 12 meses para proferir sentenca arbitral, que ainda podera sofrer uma prorrogacao, até
o limite de 24 meses®’.

Outra situacdo desnecessaria e polémica no PL diz respeito ao arbitro desempatador,
quando o laudo arbitral ndo for unénime e se tiver previsdo no compromisso arbitral.

Ao abordar a matéria, Jose Eduardo Toledo assevera que:

Veja-se que se o “arbitro desempatador” concordar com a posi¢do vencedora,
estar-se-4 diante de uma nova decisdo ndo unanime; de outro lado, se
concordar com a posicao vencida, havera novo empate, sem qualquer previsao

de como deverd ocorrer o desempate. A existéncia desse “desempatador”
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somente servird para aumento em custos, além de dilatar o prazo para a

obten¢do da “sentenca arbitral®9®”,

Ainda que se torne concreta a arbitragem especial tributaria, provavelmente ndo sera
uma medida acertada sua instituicdo no direito brasileiro. A finalidade de obtencdo de uma
resolucdo de um litigio, que ainda ndo existe, de forma mais rapida e eficaz vai acabar se
tornando um problema mais moroso, com gastos desnecessarios para 0s Fiscos € 0S
contribuintes, que até entdo ndo existiam.

Além disso, 0 mencionado PL cria uma limitacdo ao determinar que somente podera
figurar como arbitro pessoas com conhecimento técnico compativel com a natureza do conflito,
juridico ou néo, sendo requisito dez anos de comprovada experiéncia profissional na area de
atuacdo e duas graduagdes em nivel técnico ou superior ou uma graduacéo e uma pds-graduacao
em faculdades de ensino nacionais ou estrangeiras, reconhecida sua titularidade no Brasil.

E perigoso criar uma reserva de mercado, isso na maioria das vezes pode servir como
obstaculo para a atuacdo de excelentes profissionais. A experiéncia tedrica, e, sobretudo a
experiéncia técnica, certamente pode colaborar com a demanda proposta.

Assim, a proposta é timida e ndo contribui para a resolucdo do alto contencioso tributario
existente no ambito judicial e administrativo no Brasil. Dessa forma, perde-se mais uma

oportunidade de construir mecanismos eficientes na arrecadacao tributaria.
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CONCLUSAO

No presente estudo investigou-se a viabilidade do emprego da arbitragem como método
de resolucdo de litigios em matéria tributéria e a possibilidade de sua aplicabilidade no Brasil,
considerando o dogma do interesse publico a luz do principio da legalidade e utilizando como
referéncia a experiéncia portuguesa.

Dessa forma, foi levantado alguns questionamentos, entre 0s quais se a arbitragem
tributéria poderia ser empregada pela Administragdo Publica como mecanismo de resolugéo de
conflito em matéria tributaria? Assim, chegou-se ao entendimento que a instituicdo da
arbitragem em matéria tributaria ndo seria a solucdo para eliminar os problemas da alta
litigiosidade no Brasil, mas, poderia ser ao lado do Poder Judiciario um importante mecanismo
de resolucdo de litigios envolvendo matéria tributéria, e, sobretudo, na arrecadacéo fiscal e
ainda poderia impulsionar a retomada do crescimento econdmico e social do pais, conforme
planejado pelo constituinte de 1988.

Destacou-se que o contribuinte/cidaddo ndo pode permanecer refém da “cadtica”
situacdo do sistema tributario no pais, referente ao contencioso administrativo e judicial. E que
essa relagdo de inoperancia contribui para 0 aumento da inseguranca juridica e da litigiosidade.

Para justificar a criacdo e as contribui¢des do instituto da arbitragem tributaria no Brasil,
na retomada do crescimento econdmico e social, a presente pesquisa deu énfase na alta
litigiosidade existente no &mbito do contencioso administrativo e judicial.

Inquestionavel que a politica neoliberal e o processo de globalizagéo e, sobretudo, do
processo de desregulamentacdo dos mercados e do cancelamento das barreiras internacionais e
da internacionalizacao dos litigios, principalmente os de natureza tributaria, auxiliaram para o
desenvolvimento da crise tributaria que atualmente preocupa o Pais.

Ficou destacado no presente estudo que se deve aderir a outros métodos de resolucéo de
conflitos, diante da inoperancia do sistema atual e das constantes evolucéo vivenciada a nivel
mundial. Assim, faz-se necessario buscar por ferramentas que se mostrem mais eficientes,
céleres e satisfatdrias aos conflitos tributarios e, assim, buscar pela implementacéo e garantia
da justica fiscal e crescimento econdmico e social, nos moldes instituidos e pensados pela
constituinte de 1988.

Dessa forma, chega-se a conclusdo que a instituicdo da arbitragem tributéria, atuando

de maos dadas com o Poder Judiciario, se mostra imprescindivel. E que o alto indice de acimulo



154

fiscal tem relagdo com o método ineficiente na cobranca realizada nos processos judiciais de
execucdo fiscal, protesto do CDA e na nova execucao fiscal administrativa.

Foi indagado também se haveria ou ndo necessidade de institui¢do de lei para instituir a
arbitragem tributaria no Brasil. Entendeu-se que seria necessario quebrar paradigmas no tocante
a legalidade e a indisponibilidade do interesse publico, seguidas da instituicdo de Lei
Complementar, instituida pelo Congresso Nacional, ampliando os limites da Lei 9.307/1996,
assim, haveria plena possibilidade de instituicdo da arbitragem tributaria no ordenamento
juridico brasileiro envolvendo o Poder Pablico.

Certificou-se que, no caso da arbitragem fiscal, as partes ndo estariam renunciando ao
crédito tributario, mas sim realizando a escolha pela jurisdi¢do arbitral. Sendo indispensavel
que ocorra uma evolucdo no conceito indisponibilidade do interesse publico, assim como
ocorreu no Direito Penal, nas acdes de alimentos, na acdo civil pablica, na lei de crimes
ambientais e na lei de transacdo, as quais permitem a transacdo, sem se discutir a suposta
natureza indisponivel desses direitos ou possivel rendncia ao crédito tributario.

Contudo, ficou destacado que ja havia expressa previsao legislativa para ocorréncia de
transacdo em controvérsias tributarias, uma vez que o crédito tributario pode ser remido,
transacionado, anistiado e parcelado conforme dispde o CTN nos artigos 151, 156, 171 e 180,
revelando-se, dessa forma, viavel a sua disposicao.

Destacou-se acerca da instituicdo da Lei n° 13.988/2020, que disciplina a transacdo de
créditos tributarios, apresentando uma postura mais aberta no tocante a possibilidade de
transacdo e que se harmonizam com as transformacdes constantes na sociedade.

Salientou-se acerca da semelhanca dos problemas e dos objetivos do Brasil com
Portugal. E que seria interessante compreender e se inspirar no direito tributario lusitano para
instituir um modelo adequado mais racional de resolucao de conflitos de natureza fiscal no Pais.

Também ficou demonstrado que o processo de desenvolvimento que ocorre no Estado
é bem mais amplo do que o simples crescimento econdmico. Sendo que no processo de
desenvolvimento ocorrem profundas mudancas estruturais, sociais e econdmicas. E que o PIB
ndo é instrumento recomendavel para medir esse desenvolvimento.

Afirmou-se que o sistema de arbitragem tributaria no Pais lusitano foi instituido pelo
DL n° 10/2011, que inseriu, no direito portugués, o Regime Juridico de Arbitragem Tributaria
(RJAT). E que o Pais lusitano compreendeu que o objeto de discussao na arbitragem tributéria
nado esta relacionado com indisponibilidade ou disponibilidade do crédito tributario, mas sim



155

com a legalidade da liquidacdo por um método mais simples, técnico, coerente e eficiente na
arrecadacao fiscal.

Em seguida, foram destacados alguns procedimentos instituidos no RJAT, e no
ordenamento juridico em Portugal, e revelados dados interessantes que devem servir de
referéncia para a arbitragem tributéaria no Brasil. E que em Portugal a arbitragem tributaria
envolve, também, causas com valores ndo muito elevados. Assim, indagou-se também acerca
do perfil das causas que devem ser objeto da arbitragem no Brasil, e caso efetivada se deveria
substituir o processo judicial e administrativo. Assim, compreendeu-se que, caso efetivada no
Brasil, a arbitragem tributaria ndo seria recomendavel causas envolvendo pequenos valores,
tendo em vista, o alto custo envolvendo a arbitragem, como também a arbitragem tributaria ndo
deve substituir os processos judiciais e administrativos.

Destacou-se como justificativa para a instituicdo da arbitragem tributaria no Brasil, a
existéncia de R$ 4,080 bilhdes de crédito tributario em litigios nas esferas judicial e
administrativa. E um acimulo de R$ 1,84 trilhdo, de crédito tributario. Enfatizou-se também a
ocorréncia de um aumento nas pendéncias de execucao fiscal, de R$ 24 milhdes, em 2009, para
R$ 31,2 trilnGes em 2017; o valor protestado de 7,5 bilhdes de reais, ocorrendo apenas o
pagamento insignificante de pouco mais de um milh&o de reais; o estoque da divida ativa que
atingiu o montante de 2 trilndes de reais.

Enfatizou-se também acerca de algumas conquistas sociais relevantes que ocorreram ao
longo dos anos. Também foi destacado que na CRFB/1988 os direitos sociais previstos no artigo
6° cabe ao Estado sua promocéo e efetivacdo para toda a sociedade. E que esses direitos ndo
sdo acessiveis a todos os cidadaos, que sdo desprovidos de conhecimento e ndo sabem como
acessa-los.

Destacou-se que a instituicdo de uma reforma politica e tributaria seria imprescindivel
para a retomada do desenvolvimento no Pais. Essas mudancas somente seriam possiveis se
também ocorresse uma transformagdo completa nas acGes no ambito dos entes federativos,
sendo ainda indispensavel que a Administracdo Publica fosse composta por gestores e
servidores comprometidos com os direitos e garantias fundamentais da sociedade. Considera-
se que seria esse 0 cenario ideal para a ruptura com o atual modelo imposto.

Destacou-se acerca da instituicdo do Projeto de Lei 4.257/19 que modifica a Lei de
Execucdes Fiscais (6.830/80) e cria a arbitragem tributaria e a execucdo fiscal administrativa
no Brasil. O fundamento para a instituicdo do projeto se deu em virtude da demora na entrega
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da prestacdo jurisdicional no dmbito do Poder Judiciario e da ineficiéncia nas arrecadacGes
fiscais.

Revelou-se ainda que o Judicidrio terminou o ano de 2017 com 80,1 milhdes de
processos pendentes de uma solucdo permanente. Os obstaculos enfrentados nas execucdes no
Judiciario representam 53% do total de todo o acervo de processos pendentes de decisao.

Evidenciou-se que, para se obter acesso a arbitragem, o contribuinte (devedor) deve
garantir a execucdo por meio de fianca bancaria, depdsito em dinheiro ou, ainda, seguro
garantia. Essa situacdo ndo seria recomendavel uma vez que criaria obstaculo para a adesao da
arbitragem por boa parte dos contribuintes e acabaria violando o principio da isonomia,
instituido no artigo 150, inciso 1, da CRFB/88, podendo, inclusive, ser objeto de ADI.

Foi asseverado que o Comité Brasileiro de Arbitragem recomendou a supressao dos
artigos 16-A a 16-F e do artigo 41-T do PL 4.257/19 e do artigo 16-C da Emenda Modificativa
que tratam da arbitragem tributéria.

Revelou-se, ainda, que o Comité Brasileiro de Arbitragem sugeriu que em paralelo a
uma nova proposta legislativa fosse também encaminhado um projeto de lei complementar para
fazer as mudancas necessarias para a instituicao da arbitragem tributaria nos artigos que tratam
da suspensdo, extincédo e interrupcdo da prescricdo, respectivamente, do crédito tributario.

Frisou-se ainda que o Comité Brasileiro de Arbitragem sugeriu a supressdo dos
dispositivos do PL 4.257/19 que tratam da atuag@o do arbitro, dos honorérios sucumbenciais e
das despesas na arbitragem tributaria.

Foi feita também uma andlise do Projeto de Lei n° 4468/2020, de autoria da senadora
Daniella Ribeiro, pontuando algumas caracteristicas, ainda que de forma superficial do
mencionado projeto de lei.

Assim, compreendeu-se que 0s projetos mencionados ndo se apresentam como um
instrumento adequado e suficiente para conter a alta litigiosidade e resolver os conflitos de
natureza fiscal que ocorrem nas esferas judicial e administrativa. E caso seja aprovado,
provavelmente, serd objeto de muitas criticas, seguidas de ac¢Ges no Poder Judiciério e

aumentando ainda mais a litigiosidade no Brasil.
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