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RESUMO

O presente trabalho analisa a constitucionalidade e a legalidade da instituicdo da
arbitragem tributaria no Brasil por compreender que esta medida seria adequada para
reduzir a morosidade na solucao dos conflitos tributarios. Com essa finalidade, o projeto
de Lein®4.468/2020 ¢ utilizado como paradigma para a institui¢ao da arbitragem especial
tributaria no Brasil e se analisa a compatibilidade de seus dispositivos com o direito
publico e tributario. Em especial, se examina a adequag¢ao do projeto de lei com a pretensa
indisponibilidade do interesse publico e do crédito tributirio, que parte da doutrina
defende serem postulados que impediriam a adogao da arbitragem tributario no Brasil.
Para mais, sdo investigadas as formas de sele¢do dos arbitros e das cAmaras arbitrais para
que se determine se a imparcialidade dos julgadores seria garantida, por ser este
importante requisito para a materializagdo do interesse publico na medida.

Palavras-chave: Arbitragem; Direito tributario; Imparcialidade; Interesse publico.



ABSTRACT

This work analyzes the constitutionality and legality of the institution of tax arbitration
in Brazil, understanding that this measure would be appropriate to reduce the delay in
resolving tax conflicts. For this purpose, Lei n° 4.468/2020 is used as a paradigm for the
institution of special tax arbitration in Brazil and the compatibility of its provisions with
public laws and tax laws is analyzed. In particular, the adequacy of the bill with the
alleged unavailability of the public interest and tax credit is examined, which part of the
doctrine defends as postulates that would prevent the adoption of tax arbitration in Brazil.
Furthermore, the methods of selecting arbitrators and arbitration chambers are
investigated to determine whether the impartiality of judges would be guaranteed, as this
is an important requirement for the materialization of the public interest in the measure.

Keywords: Arbitration, Tax Law, Impartiality, Public interest.
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1 INTRODUCAO
O atual cendrio de pds-modernidade juridica atinge o direito tributario fazendo-se
multiplicar os conceitos indeterminados e técnicos, bem como a quantidade de leis e atos

normativos que compoem a matéria tributaria.

Entretanto, a0 mesmo passo que se tornam exponencialmente mais complexas, se
atribuem cada vez mais obrigagdes fiscais ao cidaddo comum, com técnicas como o
lancamento por homologacao, bases de calculo presumidas e créditos restituiveis. Diante
disso, sujeitos leigos em direito acabam por se ver obrigados a manusear esses conceitos
e normas com o fim de alcancar o adimplemento perante o Fisco, causando conflitos e

gastos de forma rotineira.

Nesse contexto, faz-se necessario pensar em alternativas para a solucdo dos
conflitos tributarios que prestigiem o contribuinte como um importante colaborador para
o funcionamento do sistema, bem como seu direito a um processo agil, tolerante,
proporcional e transparente. E preciso que se reconheca a ineficiéncia das formas
tradicionais de solucdo de conflitos tributdrios, e se abra espagco para uma gama de
métodos alternativos, que seriam aplicados em hipoteses diferentes a depender das

especificidades do caso concreto.

Atentas a esta problemadtica, as casas legislativas federais estdo trabalhando no
sentido de aprovar leis que estruturem essas alternativas, em especial a arbitragem

tributaria, mas encontrando resisténcia de parte dos operadores do direito e da doutrina.

Um dos argumentos contrarios gira entorno do principio da supremacia do interesse
publico e seu aparente conflito com a atribuicdo do poder decisoério a um agente nio

estatal e distante das formas de fiscalizagdo existentes no processo civil.

Exemplo deste posicionamento se encontra em Santi!, que destaca a corrupgio
sistémica do Brasil como um fator desfavoravel a aplicacdo de métodos alternativos de
resolucdo de conflitos na seara tributaria. Pondera o autor que, ao se permitir maior
liberdade na solugdo dos conflitos, se afasta parte da seguranca juridica e do controle dos

atos dos administradores, o que teria impactos negativos para a nagao.

1 SANTI, E. M. D. Transagdo e arbitragem no direito tributario: paranoia ou mistificagdo? In. SARAIVA,
0. O. P. F. e GUIMARAES, V. B. Transagio e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista
Carlos Mario da Silva Veloso. Belo Horizonte: Forum, 2008, pp. 167-190, p. 187.



Ademais, parte da doutrina defende que todos os bens publicos seriam
indisponiveis, o que impediria a Administragdo Publica de se utilizar da arbitragem, pois
somente bens patrimoniais disponiveis poderiam ser julgados dessa forma (art. 1°, Lei

9.307/1996).

Em tal contexto, mostra-se crucial para a implementacao da arbitragem no direito
tributario brasileiro garantir a neutralidade do arbitro através de critérios claros de

atribuicao de competéncia e mecanismos de controle de sua parcialidade.

Por um lado, ¢ preciso que o Estado controle a atividade arbitral a fim de evitar
prejuizos ao interesse publico, mas, simultaneamente, este controle ndo pode ser
abrangente ao ponto de tornar-se a institui¢ao arbitral subserviente ao Fisco, tal como

ocorre nas instancias de revisdo administrativa dos lancamentos.

Além disso, € preciso que se analise o conteudo do principio da indisponibilidade
do crédito tributario para que se averigue sua compatibilidade, ou nao, com a utilizagao

da arbitragem tributéria.

Nesse cenario, o presente trabalho busca, em fontes doutrinarias e legais, o
conteudo dos principios da indisponibilidade do crédito tributario e da imparcialidade dos
arbitros com o fim de analisar o Projeto de Lei 4.468/2020 e sua compatibilidade com

estes postulados.

2- Interesse publico, indisponibilidade do crédito tributario e arbitragem
tributaria
2.1 -Defini¢ao de arbitragem
Partindo-se do conceito do Tribunal Multiportas, idealizado pelo professor Frank

Sander?, o judicidrio deve ser estruturado de forma a ser capaz de identificar qual o meio

de solugdo de conflitos ideal para dirimir o litigio exposto pelas partes, e aplica-lo.

Mesmo que o processo judicial seja estruturado de forma a conceder para as partes

o maximo de seguranga juridica possivel, garantida por institutos como os recursos ¢ a

2 Apud MACHADO H. C., SANTOS R. S. S., CATARINO J. R. Arbitralidade objetiva dos conflitos
envolvendo o poder publico e as perspectivas da arbitragem tributaria no Brasil. Revista do Direito. Santa
Cruz do Sul. Vol. 1. N° 54. Jan./abr. 2018 pp. 59-85 p. 66-67.



distribuicao de competéncias, o tempo e os custos envolvidos para que se alcance esta
estabilidade podem ser demasiadamente onerosos. Nesse viés, o caso concreto pode
requerer e possibilitar uma relagdo mais dinamica entre as partes, com maiores latitudes
de negociacdo e didlogo em decorréncia da confianga que elas manifestem. Em tal
hipdtese, o abandono de parte dos formalismos ¢ algo positivo, mesmo que eles sejam
necessarios quando os riscos envolvidos sejam altos e ndo haja confianga na relacdo entre

as partes.

Tal perspectiva esta presente no Codigo de Processo Civil de 2015 ao prestigiar os
métodos alternativos de resolugdo de conflitos, pois estes normalmente sdo menos
custosos € mais céleres para as partes. Isso ocorre, por exemplo, quando a lei exige que
seja realizada uma audiéncia de mediacao e conciliagdo no inicio do processo, salvo se
todos se manifestarem no sentido dispenséa-la ou caso o direito debatido ndo seja

disponivel (art. 334, §4°, Lei n® 13.709/2015).

Nesse viés, a arbitragem se insere como uma das alternativas mais difundidas ao

processo judicial, e, segundo Cretella Jinior®, ela pode ser definida como:

“o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios
informativos especiais e com forga executoria reconhecida pelo direito
comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou mais pessoas fisicas, ou
juridicas, de direito privado ou de direito publico, em conflito de interesses,
escolhem de comum acordo, contratualmente, uma terceira pessoa, o arbitro, a
quem confiam o papel de resolver-lhes a pendéncia, anuindo os litigantes em
aceitar a decisdo proferida”.

Isto posto, a arbitragem ¢ método de solugcdo de conflitos fundamentado na
autonomia da vontade das partes, que se sujeitam a decisdo proferida pelo arbitro por

comum acordo, demonstrando a confianga daqueles sobre a capacidade deste.

A manifestacdo das partes possui o efeito de selecionar o julgador e as normas ou
parametros que este deve utilizar para fundamentar sua decisao (art. 2°, Lei n°
9.307/1996), sendo possivel a adocao de critérios de outras areas do conhecimento ou a

equidade para a solucdo de sua lide.

O arbitro devidamente constituido € livre para pronunciar o julgamento de acordo

[3

com sua compreensao sobre a matéria e os fatos, e deve agir com “imparcialidade,

independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo” (art. 13, §6°, Lein® 9.307/1996). Para

3 CRETELLA JUNIOR, J.. Da arbitragem e seu conceito categorial. R. Inf. Legisl. Brasilia, v. 25, n. 98,
abr./jun. 1988, pp. 127-138, p. 128.



mais, a sentenca por ele proferida ¢ vinculante para as partes independentemente de
anuirem com o decidido, bastando que a atuagdo do arbitro seja condizente com os termos

do compromisso celebrado e com a lei.

Ainda ¢ preciso destacar que a lei classifica a decis@o arbitral como uma espécie de
titulo executivo (art. 31, Lei n® 9.307/1996), devendo as partes ingressarem com demanda
judicial para garantirem a realizagdo do disposto de forma coercitiva, se necessario.
Ademais, ela somente pode ser controlada pelo poder judicidrio caso haja alguma

nulidade do julgamento ou da convengao arbitral (art. 32, Lei n® 9.307/1996).

Consequentemente, ¢ correta a posi¢do de Fredie Didier Jinior* ao qualificar a
arbitragem como uma forma de exercicio do poder jurisdicional, € ndo um método

alternativo de resolu¢ao de conflitos.

Segundo o autor, a jurisdicdo ¢ forma heterocompositiva e vinculante de resolugao
de conflitos concretamente deduzidos e com aptidao para formar coisa julgada. Assim, na
medida em que a decisdo arbitral se torna indiscutivel apds o prazo de 90 dias da
notificacdo da sentenga (art. 33, §1° da Lei n® 9307/1996), e ¢ proferia por sujeito externo
ao litigio, mas vinculante para as partes, ha, efetivamente, exercicio da funcado

jurisdicional.

Além de tudo, a lei de arbitragem expressamente equipara o arbitro a um
funcionario publico para fins penais (art. 17, Lei n® 9.307/1996) e a um juiz de direito e
de fato quanto a eficacia de sua sentenga, que ndo se sujeita a recursos ou homologagao

por parte do judiciario (art. 18, Lei n® 9.307/1996).

Para mais, ¢ preciso destacar que, mesmo que a jurisdicdo seja de monopolio do
Estado, ndo ha exclusividade em seu exercicio®. Somente a soberania é capaz de justificar
a vinculag¢ao de um sujeito ao que terceiro dispde, pois 0s meios para se impor a decisdo
sdo de uso exclusivo do Estado. Contudo, caso haja autorizag¢do, que no caso do Brasil
esta na lei de arbitragem, ¢ possivel que os particulares se utilizem, nas condi¢des

impostas, dos mecanismos estatais para atingir esta finalidade.

4 DIDIER JR F,, Curso de Direito Processual Civil: introducio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, vol. 1, 212 edicdo, Salvador: juspodivm, 2019 pags. 189 e 211

5> DIDIER JR F., Curso de Direito Processual Civil: introducio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, vol. 1, 212 edigdo, Salvador: juspodivm, 2019, pag. 211



No caso da Lei n° 9.307/1996, os requisitos para a instituicdo do juizo arbitral sdo
a patrimonialidade e a disponibilidade do direito sujeito a arbitragem, bem como a

capacidade plena das partes para realizar atos civis.
2.2- A arbitragem no direito publico

A utilizagdo da arbitragem em direito publico ¢ matéria que suscitou diversas
controvérsias, pois confere a 6rgao fora da estrutura do Estado, a competéncia para julga-
lo, em uma situagdo que se considerou lesiva a soberania nacional e subversiva a

exclusividade do poder jurisdicional do Estado®.

Ademais, esta excegao ao processo judicial convencional foi considerada por parte
dos juristas uma tentativa de burla a fiscalizagdo deste sistema, escapando-se do controle
realizado, por exemplo, pelo CNJ e por outros magistrados em sede recursal, o que

poderia ocasionar um tratamento preferencial aos interesses privados em sede arbitral’.

Além disso, parte da doutrina compreendeu que seria impossivel que o ente ptblico
atendesse ao requisito da disponibilidade do bem ou direito objeto da arbitragem (art. 1°,

Lein® 9.307/1996).

Sobre este ponto, compreenderam estes juristas que, porquanto o ente publico seja
formado por bens e direitos pertencentes a toda a coletividade e ndo ser possivel a
disposi¢cdo sobre bens alheios, todos os bens publicos seriam indisponiveis. Assim, 0s
membros do poder executivo, ao desempenharem suas fungdes, nos estritos limites legais
para que se alcance o interesse publico, ndo possuem ambito de negociagdo sobre bens

alheios.

® SUNDFELD, C. A. e CAMARA, J. A. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos.
Revista de Direito Administrativo, [s.L.], v. 248, pp. 117-126, p. 118.

7 Como apontou Ricardo Marcondes Martins: “Difundiu-se no Pais uma propaganda ardilosa: essas
empresas estrangeiras seriam os reverenciados “investidores”. O Brasil, pobre, miserdvel, necessitaria
delas, ricas investidoras. Essas empresas estrangeiras afirmaram uma desconfiangca em relagdo ao
Judiciario brasileiro. Muito coerente: “Confiamos no Governo Brasileiro, notadamente corrupto,
confiamos na doutrina, bem paga, mas ndo confiamos no Judiciario; o governo e a doutrina defenderao
nossos interesses econdmicos, ndo o Judicidrio”. Por conseguinte, propagaram a idéia: “Para que nés
invistamos no Pais, para que tenhamos o lucro que tanto almejamos, eventuais controvérsias ndo podem
ser dirimidas pelo Poder Judicidrio, mas por um arbitro de nossa confianga”.” (MARTINS R. M. Estudos de
Direito Administrativo Neoconstitucional. Sdo Paulo: MALHEIROS EDITORES LTDA. 2015, pag. 66)
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Com isso em vista, concluiram que se trata de hipdtese incompativel com o instituto
arbitral, fazendo com que qualquer cldusula celebrada nesse sentido fosse considerada

nula.

Esta ¢ a posi¢do de José dos Santos Carvalho Filho, que afirma ser a
indisponibilidade do interesse publico um corolario da propria Republica, pois esta seria
a res publica, ou seja, um conjunto de bens coletivos que a administracao apenas possui

a funcio de geri-los.

Além disso, uma série de beneficios concedidos a administragdo publica no
processo judicial por previsdo legal (especialmente na Lei n® 13.709/2015) nao sao
estendidos ao processo arbitral, que € regido por regras estabelecidas pelas partes ou pela

instituicdo onde se realiza o procedimento’.

Assim, o administrador estaria prejudicando o interesse publico ao retirar garantias
da administracdo, colocando-a em situacao que, sob alguns aspectos, ¢ objetivamente

menos vantajosa que em um processo judicial.

Isso ocorre, por exemplo', com relagdo aos prazos processuais, que serdo regidos
pelas normas estabelecidas pelas partes ou pelo regimento interno do tribunal arbitral (art.
21, Lein®9.307), ndo se aplicando a regra do prazo em dobro para a administragao direta,
suas autarquias e fundacdes de direito publico (art. 183, Lei n° 13.709/2015). Outro
exemplo diz respeito a impossibilidade de se utilizar do reexame necessario (art. 496, Lei
n°® 13.709/2015), pois a sentenga arbitral ndo € sujeita a recurso no poder judiciario (art.

18, Lei n° 9.307).

8 MACHADO, H. C., SANTOS, R. S. S., CATARINO, J. R. Arbitralidade objetiva dos conflitos
envolvendo o poder publico ¢ as perspectivas da arbitragem tributaria no Brasil. Revista do Direito.
Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 54. jan./abr. 2018, pp. 59-85, p. 73.

% Art. 5°, n° Lei 9.307: Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6rgio
arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem serd instituida e processada de acordo com
tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na propria clausula, ou em outro documento, a
forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.

10 GROTTI, D. A. M. A arbitragem nos contratos da Administragdo Publica. RBEFP. Belo Horizonte, n.
21, set/dez 2018, pp. 51-77, p. 71.
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Por outro lado, diversos juristas adotaram entendimentos contrarios, de forma a
justificarem o interesse publico na arbitragem e sua compatibilidade com os principios de

direito administrativo, posicao esta que €, atualmente, majoritaria.

Primeiramente, ¢ preciso assentar que hd uma necessidade pratica para a utilizagao
do juizo arbitral. Isso se da poque a expertise do juiz diz respeito a compreensao técnica
das normas juridicas, pois sua func¢ao ¢ justamente a de aplicar o direito ao caso concreto.
Assim, questoes que exigem o emprego de conceitos que fogem da area juridica, tal como
ocorre, por exemplo, no transcorrer de uma licitagdo, exigem do julgador um
conhecimento que o juiz ndo possui. Dessa forma, surge o interesse de se inserir um outro

sujeito para intervir na demanda, que garanta a utilidade da decisao.

No processo judicial convencional, esta questdo ¢ resolvida pela utilizacdo de
técnicos de confianca da corte, que apresentam laudos sobre a matéria e depois sdo
questionados pelas partes por meio de quesitos. Contudo, mesmo que o juiz nao possua
conhecimentos na area, ele ndo € vinculado ao contetdo do laudo, sendo livre para valorar

a prova técnica conforme seu convencimento motivado'!.

Este cenario causa inseguranga juridica, pois caso uma das partes discorde do laudo
ou produza um laudo contrario, dificilmente o juiz sera capaz de determinar qual ¢ a
correta solugdo para o caso. Como ndo possui os conhecimentos técnicos para
fundamentar sua decisao de forma apurada, acabara por se utilizar de critérios casuisticos

ou de senso comum para s guiar no caso.

Consequéncia direta desta situacdo ¢ a falta de fundamentagdo da decisdo, pois os
critérios efetivamente utilizados para se proferi-la dificilmente serdo previsiveis ou

constardo formalmente na manifestagao do juiz.

Neste ambito, a arbitragem se torna o método mais eficiente para se solucionar a

lide, caso as partes ndo desejem realizar uma autocomposi¢do, justamente porque o

11 Este ¢ entendimento pacifico nos tribunais superiores, por se entender que o laudo pericial é mero
elemento probatorio, a ser valorado como qualquer outra prova. Este posicionamento se apresenta, por
exemplo, em: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Agravo Regimental no Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n° 106464(AgRg no RHC n° 106464). Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Sao
Paulo, 07/05/2019; BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Agravo Regimental no Recurso Especial
n°® 1536612 (AgRg no REsp n° 536612). Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik. Rio Grande do Sul,
07/06/2018. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Agravo em Recurso Especial n° 1340001
(ARESP n° 1340001). Relator: Ministro Francisco Falcdo. Pernambuco, 16/10/2018.
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arbitro selecionado podera ser um profissional treinado na area e capaz de justificar seu

entendimento de forma adequada.

Um dos desdobramentos disso estd na aplicabilidade da sentenca, pois com a
confian¢a na qualidade da decisdo, as partes tendem a aplica-la de forma mais amistosa e

célere, tal como destaca Grotti'?:

A adocgdo de mecanismos privados de solug@o de controvérsias representa

uma garantia para os investidores, uma vez que tende a reduzir as disputas
judiciais duradouras. Ademais, a previsao de um modo célere de decisdo de
controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, a serem solucionadas por
julgadores especializados na matéria, significa maior aceitabilidade da decisdo
e uma redugdo dos riscos dos investidores quanto ao retorno do vultoso capital
aplicado.

Além de tudo, a arbitragem tende a ser mais célere que o processo judicial, pois
diversos elementos que retardam o desfecho deste ndo sao aplicaveis aquela que ¢ regida
por normas proprias. A ndo utilizagdo de institutos como os recursos e o estabelecimento
de longos prazos para a realizacao de diligéncias, bem como a desnecessidade da
utilizacao de cartdrios para a realizagao de diversos atos processuais, sao fatores capazes

de acelerar de forma significativa a solugdo da lide.

Ademais, com relagdo ao argumento de que os bens publicos seriam todos
indisponiveis, se disseminou doutrina no sentido de classificar o interesse publico em
primario ou secundario, o que possui o efeito pratico de dividir os interesses estatais em

disponiveis e indisponiveis.

Caio Técito foi um dos primeiros juristas de relevo a se posicionar neste sentido, e

1 f . . ~ . . . 13
ele fundamentou esta distingdo com base nos contratos administrativos'”. Ao constatar
que a Administragdo Publica, celebra contratos e ¢ capaz de estipular cldusulas
financeiras, solugcdes amigaveis ou espontaneas para suas obrigagdes € negociar, concluiu

que os direitos envolvidos ndo poderiam ser absolutamente indisponiveis.

12 GROTTI, D. A. M. A arbitragem nos contratos da Administragdo Publica. RBEFP. Belo Horizonte, n.
21, set/dez 2018, pp. 51-77, p. 67.

3 TACITO, C. Arbitragem nos litigios administrativos. R. Dir. Adm. Rio de Janeiro, n. 210, out./dez. 1997,
pp. 111-115, p. 114.
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O interesse publico primario seria o de prover servigos publicos, o que ¢ a funcao
essencial do Estado e a base para a legitima¢do de seus poderes, leis e garantias. Nesse
sentido, os direitos envolvidos nas prestacdes desses servigos se tornariam indisponiveis,

pois essenciais para que se alcance a finalidade do Estado.

O interesse publico secundario seria o interesse patrimonial do Estado, ou seja, seria
a finalidade dos administradores de adquirirem mais fontes de recursos para o Estado,
permitindo que ele consiga, posteriormente, utilizd-los em servigos publicos'®. Assim,
este ¢ interesse instrumental, a ser utilizado para a realizagdo do primeiro, que ¢
hierarquicamente superior, ndo podendo haver conflito entre a disponibilidade dos bens

publicos e o alcance das finalidades publicas.

A distingdo entre quais direitos e bens sdo afetados pelo interesse publico primario
ou secundario e, consequentemente, sdo disponiveis ou indisponiveis ¢ marcada pela
ambiguidade e pela casuistica, ndo havendo um critério geral para a realizacao dessa

distingao.

Contudo, um elemento importante nesse quesito, diz respeito a divisdo entre os atos
de império e os atos de gestao, sendo que os primeiros sdo caracterizados pela utilizagao
das prerrogativas de direito publico e os ultimos, por sua inaplicabilidade!'>. Nesse
sentido, haveria disponibilidade dos bens e direitos envolvidos nos atos de gestdo e a
indisponibilidade nos atos de império, justamente porque nesta ultima situacdo os

individuos se encontram em situagio de mera sujeigdo, ndo sendo possivel a negociagdo'®.

Isso ocorre, por exemplo, quando a Administragdo Publica emite uma portaria, ndo
havendo qualquer possibilidade de negociacao entre o individuo sujeito a esta norma e o

administrador quanto ao seu conteudo ou aplicabilidade em relagdo a si mesmo.

14 Celso Antonio Bandeira de Mello pontua que esses interesses secundarios se assemelham ao dos
particulares, e sdo caracterizados por serem os interesses do Estado enquanto pessoa, pois dizem respeito
a sua propria condigdo. (MELLO C. A. B. Curso de Direito Administrativo, 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2014. pag. 66)

15 CARVALHO FILHO, J. S., Manual de Direito Administrative. 34* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 137.

16 GROTTIL. D. A. M. A arbitragem nos contratos da Administragio Ptiblica. RBEFP. Belo Horizonte, n.
21, set/dez 2018, pp. 51-77, p. 69-70.
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Por outro lado, ha doutrina que defende a unicidade e a indivisibilidade do interesse
publico de o Estado realizar suas fung¢des publicas, tal como discriminado pela

Constitui¢cdo Federal, e € critica em relagdo a divisdo defendida por Caio Técito.

Sob este enfoque, por mais que o Estado possa se submeter a regimes de direito
privado em suas agdes, tal como ocorre nas empresas estatais ou nos contratos
administrativos, ele nao se afasta do regime de direito publico, pois este determinou

aquela submissdo!”.

Por exemplo, somente pode ser criada uma empresa publica em determinado setor
econOmico caso se demonstre que sua atuagdo seja estratégica, gerando riscos caso seja
entregue para particulares. Assim, a existéncia do interesse publico secundario de se
sujeitar o Estado ao regime de direito privado somente existe porque o interesse primario

dita que esta ¢ acdo necessaria para sua propria realizagao.

Nesse sentido, ndo haveria um interesse secundario autonomo em relagdo ao
primario, pois aquele somente existiria caso perfeitamente alinhado a este. Assim, a
Administragdo Publica somente pode perseguir seus interesses patrimoniais caso esta
conduta permita a prestagdo de servigos publicos em maior nimero ou qualidade, e,
simultaneamente, ndo afete direitos dos cidaddos ou prejudique as finalidades da

Administragdo Publica.

Além disso, parte da doutrina entende que ndo haveria hierarquia entre o interesse
primario e o secundario, pois estas seriam categorias regidas pelo principio da

proporcionalidade e da razoabilidade'®.

Portanto, ao mesmo tempo que a expansao ¢ a manutencao dos servigos publicos
sejam do interesse publico, também deve o administrador buscar fontes de receitas e
reducdo de gastos publicos para financiar estas atividades. Ademais, caso estes entrem
em conflito, 0 administrador deve analisar as alternativas possiveis de harmonizagao entre
esses interesses com base em um juizo de proporcionalidade e razoabilidade, nao havendo

uma resposta a priori para tal.

7 MARTINS R. M. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. S3o Paulo: MALHEIROS
EDITORES LTDA. 2015, pag. 71.

18 CASTILHO 1. F. Arbitragem Tributaria: Aspectos Teoéricos e a Possibilidade Juridica. Revista de
Financas Publicas, Tributagao e Desenvolvimento, v. 7, n. 9, jul./dez. 2019, p. 9.
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Apesar das divergéncias, adota-se o entendimento de que hd uma divisao entre
interesse publico primdrio e outro secunddrio, sendo que este Gltimo ¢ instrumental para

a realizacio do primeiro, tal como defendido por Hely Lopes Meirelles'.

E importante destacar que esta disponibilidade nio possui a mesma extensdo e
caracteristicas do direito privado, na medida em que os bens publicos ndo estdo entregues
a livre disposi¢ao do administrador. Ao contrario, este possui o poder-dever de emprega-
los de forma a maximizar o interesse publico, seguindo as disposi¢des legais e infralegais

sobre sua destinagao.

Dessa forma, o administrador ndo pode se utilizar dos mecanismos e verbas
administrativas para atender aos seus interesses pessoais, ou utiliza-los, por exemplo, sem

a publicizagdo de seus atos.

Para mais, a correta aplicagdo das leis e a concreta realizagao da justica integram o
interesse publico primario, o que envolve hipoteses em que a Administragao Publica sofra
com decisdes contrarias ao seu interesse patrimonial. Assim, no caso da arbitragem, a
mera condenac¢do da Administracdo Publica pelo arbitro ndo € indicativa imediata de que

a medida violou o interesse publico.

Hé interesse da Administracdo na arbitragem quando as questdes envolvidas
possuem carater técnico ou haja alguma necessidade em se dispor sobre o rito processual
para estabelecer, por exemplo, prazos mais curtos ou a auséncia de recursos, com o fim
de atribuir celeridade ao procedimento. Nesse sentido, 0o momento para que se determine
os elementos indicativos do interesse publico na medida ¢ antes da celebracao da cldusula

ou compromisso arbitral, de forma que o resultado do procedimento ndo afeta esta andlise.

Estas questdes evoluiram de forma paulatina na legislagao brasileira, tendo sido
editadas uma série de leis e decretos no sentido de realizar permissdes para a realizagao
de arbitragem em certas espécies de contratos. Isso ocorre, por exemplo, com o Decreto-
Lei n®2.348/1986, que permitiu a arbitragem em licitagdes internacionais, € com a Lei n°

11.079, que realizou autorizagdo para a pratica no ambito das parcerias publico privadas.

¥ MACHADO, H. C., SANTOS, R. S. S., CATARINO, J. R. Arbitralidade objetiva dos conflitos
envolvendo o poder publico e as perspectivas da arbitragem tributaria no Brasil. Revista do Direito. Santa
Cruz do Sul, v. 1, n. 54. jan./abr. 2018, pp. 59-85, p. 72.
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Atualmente ha previsao legislativa expressa nesse sentido e a jurisprudéncia se
encontra pacificada quanto a possibilidade de a administragdo publica celebrar a
arbitragem. A principal previsdo legislativa atual estd na propria Lei n® 9.307, que em seu
art. 1°, §1° dispde que “A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se de

arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Ademais, a arbitragem ¢ atualmente pratica comum nos contratos realizados pela
administracdo publica, em especial em contratagdes sobre obras de infraestrutura,
revelando a necessidade concreta de utilizagao de formas alternativas para a resolugdo de

conflitos.

Por fim, deve ser destacada a posi¢ao de Ari Sundfeld, que defendeu a legitimidade
da Administragao Publica para celebrar arbitragens antes mesmo de haver lei autorizativa
expressa nesse sentido?’. Defendeu o jurista que como a Lei n° 8.666 ndo prevé de forma
exaustiva todas as hipoteses de contratos que a administracao publica pode celebrar, a
Administragdo Publica pode se utilizar de todas as espécies que se coadunem com o
regime de direito publico. Ademais, esclareceu que esta € possibilidade que independe de
autorizacdo legislativa expressa, inclusive para a arbitragem, independentemente de

disposi¢do em sentido expresso, incluindo-se a arbitragem:

Assim ocorre com a arbitragem. Trata-se de um sistema de jurisdigdo privada,
a ser aplicado mediante acordo entre as partes envolvidas. E, portanto, um tipo
de contrato (ou de clausula) que esta a disposi¢do das pessoas em geral,
inclusive aquelas integrantes da Administrag@o Publica. Na Lei de Arbitragem
ndo ha referéncia expressa aos entes estatais, como também ndo ha em relagéo
a qualquer outra espécie de pessoa. A lei foi dirigida a todas as pessoas,
genericamente. Nao houve qualquer discriminag@o em relagdo a pessoas fisicas
ou juridicas, a pessoas de direito publico ou de direito privado, a pessoas
estatais ou ndo estatais. A Uinica exigéncia feita foi a de que a pessoa seja capaz
de contratar. Sendo pessoa com capacidade juridica para firmar contrato, ela
podera também se valer da arbitragem. Essa ¢ a regra imposta por lei. Como
ndo se discute a capacidade de contratacdo das entidades estatais, ndo ha como
negar que tais figuras estdo incluidas entre as pessoas aptas a fazer uso do
procedimento arbitral.

2.3 Aplicabilidade da arbitragem em direito tributario

20 SUNDFELD, C.A.e CAMARA, J. A. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos. Revista
de Direito Administrativo, [s.1.], v. 248, pp. 117-126, p. 122-123.
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O direito tributério, na condi¢do de ramo juridico que rege o poder de tributar do
Estado, ¢ ramo do direito publico, de forma que as consideracdes realizadas acima se

aplicam a esta matéria.

Contudo, por mais que se admita a possibilidade de a Administragdo Publica
celebrar clausulas e convengdes arbitrais, ha divida quanto a disponibilidade dos bens

regulados pelo direito tributario para realizar esses negdcios juridicos nesta seara.

O principal fator que impede a realizagdo da arbitragem tributaria diz respeito a
falta de previsao legal autorizando essa possibilidade. O principio da legalidade tributaria
abrange as hipoteses de extingdo e constituigdo do crédito tributario, nao sendo possivel
conceder poderes ao juizo arbitral para condenar ou absolver um sujeito quanto a uma

obrigag¢do tributaria.

Contudo, mesmo que a impossibilidade de se instituir arbitragem sem previsao legal

seja questdo pacifica, a constitucionalidade em se criar lei nesse sentido ¢ controvertida.

A principal questdo diz respeito ao suposto carater indisponivel do crédito

tributario, que impediria a realizagdao de negdcios juridicos sobre este.

A obrigacao tributaria ¢ advinda da lei, ndo sendo possivel que qualquer outro
veiculo normativo a institua, o que ¢ o principal conteido do principio da legalidade
tributaria, tal como definido no art. 150, I, da Constituicao Federal. Segundo Leandro
Paulsen?!, a legalidade advém do principio da seguranca juridica, que, por sua vez, advém

do proprio conceito do Estado de Direito.

Nesse sentido, somente pode haver poder do Estado caso seu conteutdo normativo
seja determinavel antes de sua conduta. Caso contrario, o arbitrio e a casuistica
determinardo o que pode, ou ndo, ser realizado, com base em relagdes materiais de poder

e influéncias, de forma antidemocratica e oportunista?:

O preambulo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil anuncia a
institui¢do de um Estado democratico que tem como valor supremo, dentre
outros, a seguranca. Seguranca ¢ a qualidade daquilo que esta livre de perigo,
livre de risco, protegido, acautelado, garantido, do que pode ter certeza, ou,
ainda, daquilo em que se pode ter confianga, convic¢do. O Estado de direito
constitui, por si s6, uma referéncia de seguranga. Esta se revela com
detalhamento, ademais, em inimeros dispositivos constitucionais,
especialmente em garantias que visam proteger, acautelar, garantir, livrar de

2 PAULSEN L., Curso de Direito Tributario, 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, p. 89 ¢ 90
22 PAULSEN L., Curso de Direito Tributario, 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, p. 89
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risco e assegurar, prover certeza e confianca, resguardando as pessoas do
arbitrio. A garantia e a determinag@o de promogao da seguranga revelam-se no
plano dedntico (“dever ser”), implicitamente, como principio da seguranga
juridica.

Ademais, a obrigagdo tributaria deve ser instituida de forma isondémica, nao
podendo ser concedidos tratamentos desiguais sem justificativas prévias, tal como
disposto no art. 150, II da Constituicdo Federal. O comando constitucional impede a
utilizacao de fatores de discriminagdo baseados na ocupacao profissional do contribuinte,
porém deixa em aberto a possibilidade da adoc¢ao de outros, desde que efetivamente revele

que os sujeitos ndo estejam em “situagdes equivalentes”.

A doutrina classifica como formal a igualdade existente no texto legal, e esta é
alcancada quando nao ha qualquer excecdo ou alteragdo em sua interpretacao caso seja
aplicada em face de um determinado sujeito®>. Um exemplo disso estd no art. 121 do
Codigo Penal, que prevé que “matar alguém” constitui crime de homicidio doloso, sem a

realizagao de qualquer limitagdo ao sujeito ativo que possa realizar esta conduta.

Por outro lado, ¢ classificada como material a igualdade referente as condigdes
materiais de vida que um sujeito possui em relagcdo ao outro. Sob este aspecto, ¢ analisada
a maneira com que as normas incidem sobre os sujeitos de forma concreta, € se constata
que aqueles que possuem condi¢des materiais mais precarias possuem maiores

dificuldades para suportarem as obrigacdes legais.

Isso ocorre, por exemplo, quando dois sujeitos devem pagar um mesmo imposto
percentual sobre sua renda, mesmo que uma seja muito superior a outra. Por mais que
formalmente devam pagar o mesmo percentual, na pratica aquele que receba valores
menores tera uma dificuldade maior para cumprir a obrigacdo, pois suas necessidades

basicas comprometem um percentual maior de sua renda.

Partindo-se desta divisdo, ¢ pacifica a promoc¢ado da igualdade material com base no
estabelecimento de desigualdades formais, com o estabelecimento de categorias de
contribuintes a serem tributados de forma distinta. Isso ocorre, por exemplo, com a
progressividade do imposto de renda, em que sdo estabelecidos patamares de renda com

aliquotas distintas, variando desde as rendas isentas e a aliquota de 37,5%. Ademais, ¢

ZMORAES, V. C. A. A igualdade — formal e material — nas demandas repetitivas. Série Monografias
do CEJ, vol. 24, Brasilia: Portal CNJ, 2016, p. 44.
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preciso assentar que os fatores de discriminagdo devem ser utilizados para promover os

valores constitucionais, e devem estar vinculados por lei.

A obrigacao tributaria, que deve possuir as caracteristicas supramencionadas, ¢
convertida em crédito tributdrio para que se torne exequivel, pois este € 0 momento em
que se torna liquida e certa. Portanto, o crédito tributario ¢ instrumental da obrigagdo

tributaria, e ambos possuem a mesma natureza (art. 139, Decreto-Lei n® 5.172/1966).

A atividade administrativa que se presta a gerar o crédito tributario deve seguir
estritamente os dispositivos legais pertinentes ao proprio processo administrativo quanto
a obrigacao tributaria, tal como dispde o art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional. Nesse
sentido, o administrador ndo ¢ capaz de realizar qualquer tipo de negocio juridico nao

previsto em lei para alterar a obrigagao tributaria quando esta ¢ convertida em crédito.

Nesse sentido, como consequéncia da legalidade e da isonomia, surge o principio
da indisponibilidade do crédito tributario, impedindo que o administrador disponha sobre
o contetido da obrigacdo tributria no curso de sua cobranca®*. Para que se garanta uma
postura imparcial, que assegure a isonomia tributaria entre os contribuintes, nao ha ambito
de discricionariedade, por parte do administrador, no momento da formagao do crédito
tributario, havendo o dever de se calcular o montante e se determinar a ocorréncia do fato

gerador em estrita observancia dos parametros legais.

Rocha traz a seguinte definicdo do principio da indisponibilidade do crédito

tributario®:

Corolario do principio da legalidade, nesta assentada, ¢ o principio da
indisponibilidade do crédito tributario, segundo o qual, ndo sendo a Fazenda
Publica titular dos valores que arrecada, exercendo, na verdade, uma funcao
publica, nao podem as autoridades fazendarias decidir sobre a conveniéncia e
oportunidade de demandar o recolhimento do montante de tributos devido.

24 Nesse sentido, MACHADO, H. C., SANTOS, R. S. S., CATARINO, J. R. Arbitralidade objetiva dos
conflitos envolvendo o poder publico e as perspectivas da arbitragem tributaria no Brasil. Revista do
Direito. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 54. jan./abr. 2018, pp. 59-85, pp. 78-79. jan./abr. 2018; MACHADO C.
H. e MACHADO, C. H. e DOMINGOS, F. N. A indisponibilidade do crédito tributario: obstaculo a
arbitragem no Brasil: uma analise luso-brasileira. In: Rubén Miranda Gongalves; Fabio da Silva Veiga.
(Org.). Studi Sui Diritti Emergenti (Estudos sobre os Direitos Atuais). Reggio Calabria: MICHR
(Universita degli Studi Mediterranea di Reggio Calabria) &amp; IBEROJUR, 2019, p. 287-295, pp. 288.

25 SILVA S. A. R. G. Meios Alternativos de Solucdo de Conflitos no Direito Tributario Brasileiro. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 122, pp. 90-106, nov. 2005, p. 101.
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Como consequéncia disso, aponta parte da doutrina que a arbitragem em matéria de
direito tributdrio se torna impossivel, pois, por mais que existam direitos disponiveis da
Administragdo Publica, o crédito tributdrio ndo ¢ um deles, ndo se enquadrando na

hipotese do art. 1°, §1° da Lei 9.307.

Ponderam estes juristas que permitir a disposi¢do do crédito tributario pelo
administrador no momento de sua cobranga seria forma de instituir a pessoalidade no
tratamento das causas tributarias. Nesse sentido, de destaque ¢ a posicdo de Ricardo
Marcondes?®, que afirma ser a corrup¢io e a suposta influéncia dos empresarios sobre os
arbitros fatores que tornariam a arbitragem tributaria uma forma de se escapar ao controle

do judicidrio.

Contudo, ha doutrina em sentido contrario, que defende a possibilidade de se
instituir a arbitragem tributaria no Brasil, por compreender que, mediante lei autorizativa,

seria possivel dispor sobre o crédito tributario.

A principal evidéncia de que o legislador ¢ capaz de dispor sobre o crédito tributario
estd na existéncia de institutos como a anistia, a remissdo e a isen¢do, em que a lei retira
o dever de pagamento da obrigacao tributaria. Por mais que a lei deva ser aplicada a todos,
de forma isondmica, o legislador ¢ autorizado a criar distingdes com base no sujeito

passivo ou no fato gerador da obrigacdo para excluir o dever de pagamento.

Nesse sentido, caso o fator de discrimen seja adequado, proporcional e razoavel
para promover as finalidades constitucionais, ndo ha violagdo da isonomia, pois sera
utilizado para promover a igualdade material, mesmo com o sacrificio da igualdade
formal. Ademais, como no exemplo da exclusdo do crédito tributario, a medida deve ser
prevista em lei, tal como disposto no art. 150, §6° da Constituigdo Federal, o
administrador, ao langar o crédito tributario, estard vinculado a estrita legalidade e sera
obrigado a ndio langar o crédito tributario?’:

Assiste razdo a autora quando afirma que o crédito tributario ¢ disponivel

(sic) para administragdo dentro dos limites da lei. Isto porque se ndo fosse
possivel dispor de alguma forma do crédito tributario, liquido ou iliquido,

26 MARTINS R. M. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sio Paulo — SP.
MALHEIROS EDITORES LTDA. 2015, pag. 66.

2TCASTILHO L. F. Arbitragem Tributaria: Aspectos Tedricos e a Possibilidade Juridica. Revista de Finangas
Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento, v. 7, n. 9, pp. 1-37, jul./dez. 2019, p. 8.
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seria impossivel os institutos da remissao, anistia, isen¢ao ou imunidade.
Estes institutos tratam-se da ponderag@o entre um interesse publico (crédito
tributario) e outro, seja econdémico, politico ou social. Ocorre que direito
disponivel ¢ aquele que esta a livre disposi¢ao do detentor, o que ndo ocorre
com o crédito tributario. E tecnicamente mais correto considerar tal interesse
como ponderavel a luz da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ademais, ndo ha violag@o ao principio da legalidade, pois a administragdo publica
somente pode participar de arbitragens de direito, sendo vedada a utilizacdo da equidade
como critério de julgamento (art. 1°, §3°, Lei n°® 9.307/1996). Dessa forma, a arbitragem
ndo envolve disposicdo sobre o contetido legal, mas tdo somente sobre o sujeito

competente para aplica-lo no caso concreto?®.

Portanto, ndo hd qualquer incompatibilidade entre o principio da indisponibilidade
do crédito tributdrio para o administrador e a possibilidade de haver alguma forma de

disposicao sobre ele.

Tal como destaca Torres®’, o conceito do que seria direito disponivel e indisponivel
¢ definido pelo direito de cada Nagao, nao havendo um critério prévio para se fazer essa
distingdo. Ademais, na legislagdo brasileira ha apenas a meng¢do quanto a
indisponibilidade das regras de competéncia tributéria, pois sao “indelegaveis”, por forca
do art. 7° do Codigo Tributario Nacional, ndo se realizando qualquer alusdo quanto ao

crédito tributario.

Para além da possibilidade de ser constitucional a lei que estabeleca a arbitragem
tributaria no Brasil, ha também uma necessidade pratica quanto a sua elaboracdo. Os
métodos tradicionais de solugdo dos conflitos tributarios, que se dao essencialmente pela
via administrativa ou judicial, demonstram sinais claros de insuficiéncia, com taxas de

congestionamento exorbitantes e altos custos para a administragao publica.

Ademais, o processo administrativo tributario possui sérios problemas quanto a

imparcialidade dos julgamentos realizados nesta instancia, havendo uma clara tentativa

ZBMACHADO C. H. e MACHADO, C. H. e DOMINGOS, F. N. A indisponibilidade do crédito tributario:
obstaculo a arbitragem no Brasil: uma analise luso-brasileira. In: Rubén Miranda Gongalves; Fabio da
Silva Veiga. (Org.). Studi Sui Diritti Emergenti (Estudos sobre os Direitos Atuais). Reggio Calabria:
MICHR (Universita degli Studi Mediterranea di Reggio Calabria) &amp; IBEROJUR, 2019, p. 287-295,
pp- 289.

2 TORRES, Heleno Taveira. Transagdo, arbitragem e conciliagdo judicial como medidas alternativas para
resolucdo de conflitos entre Administragdo e contribuintes: simplificacdo e eficiéncia administrativa.
Revista de Direito Tributério, Sao Paulo, v. 86, p. 40-64, out./dez.1998, p. 56.
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de protecao dos interesses arrecadatorios. Isso se torna evidente, por exemplo, na medida
em que os julgadores dessas demandas sdo representantes da administracao publica, pois

sdo funciondrios da fazenda escolhidos para exercerem esta fungao.

Agravando este cenario, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, onde os
contribuintes deveriam ser representados para conferir um carater democratico a solugao
administrativa de conflitos tributérios, ha a previsao do voto de minerva por parte de outro

representante fazendario.

Além deste grave problema na formacao das decisdes, a eficacia delas também ¢
problematica. Isso se da porque a instancia judicial ndo ¢ vinculada pela decisao
administrativa e o contribuinte ¢ livre para ingressar em juizo a qualquer momento
durante o processo administrativo € mesmo apoés o proferimento da decisdo. O efeito
pratico disso ¢ a realizacdo redundante de uma série de diligéncias e formalidades que ja
haviam sido realizadas em sede administrativa, havendo um baixo reaproveitamento dos
atos realizados fora do judiciario, gerando gastos desnecessarios e atrasando a solugdo da

lide.

Nesse contexto, a doutrina debate sobre as possibilidades de reforma do atual
processo tributario para que se solucionem esses problemas, sendo de destaque a posicao
que defende a utilizacdo dos meios alternativos de resolug¢do de conflitos e a arbitragem

para este fim.

r

Rocha®® pontua que o atual sistema tributario é realizado de tal forma que o
contribuinte ¢ forcado a aplicar a complexa legislacdo tributaria, especialmente em
decorréncia das formas de langamento por homologacdo, que se tornam cada vez mais

comuns.

Ademais, também aponta o autor que hd uma proliferacio de conceitos
indeterminados na legislacdo, de forma a exigir do aplicador dessas normas um estudo e

interpretagdo acurada para que este possa agir de forma regular.

Defende o ilustre professor que a adocdo dos meios alternativos de solucdo dos

conflitos tributarios deve ser realizada quando héa duvidas quanto a aplicacao da norma.

30 SILVA S. A. R. G. Meios Alternativos de Solucio de Conflitos no Direito Tributario Brasileiro. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 122, pp. 90-106, nov. 2005, p. 92.



23

Assim, esses meios alternativos seriam uma forma de se lidar com a crescente
complexidade das normas tributdrias a serem aplicadas por sujeitos que ndo sdo

especialistas na area, sem que se afete o interesse arrecadatorio publico.

Em decorréncia disso, principios como “a transparéncia, a praticidade, a
proporcionalidade, a ponderaciio, a tolerancia e a responsabilidade™! devem passar a
guiar a relagdo entre o fisco e o contribuinte, ¢ uma reforma no processo tributario deve

contemplar essa nova realidade.

Para mais, a arbitragem também ¢ um dos meios de se estabelecer um ambito de
consenso entre a administragdo publica e os particulares, para que se determine qual o
interesse publico existente no caso concreto. Sob este enfoque, parte da doutrina defende
que a supremacia do interesse publico deve reinterpretada no ambito do atual estado
democratico de direito para que se permita um desenvolvimento cooperativo entre a

sociedade civil e a Administragdo Publica sobre o que seria do interesse coletivo.

Esta perspectiva busca a revisdo da forma com que se determina o que seria o
interesse publico, que deixaria de ser competéncia exclusiva do administrador e do
legislador, e passaria a ser uma tarefa coletiva®’. Dessa forma, haveria a legitimacdo da
supremacia do interesse publico, pois deixaria de ser imposto de forma autoritaria e
passaria a ser determinado de forma democratica, por diversos meios como a arbitragem

e a transacao

A arbitragem seria, dessa forma, uma modalidade de resolucao de conflitos em que

a coletividade, em negociagdes com o Estado, seria capaz de determinar quais parametros

31 SILVA S. A. R. G. Meios Alternativos de Solucio de Conflitos no Direito Tributario Brasileiro. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 122, pp. 90-106, nov. 2005, p. 92.

32 Tal como defende PINHEIRO: “A diferenca entre um interesse publico de bases autoritarias e um
interesse publico democratico estd em seu conteudo. Portanto, no cerne, a questdo da supremacia —e,
por decorréncia, da indisponibilidade — esta na necessidade de motivacdo dos atos administrativos, que
transcendem uma esfera argumentativa para englobar a necessidade de recurso a outros elementos de
prova a embasar determinada decisdo.158

[...]

A nogdo de interesse publico no atual Estado Democratico de Direito transcende uma verticalidade em
relagdo ao particular para assumir uma postura mais democratica. Como relata Irene Patricia Nohara, “o
idedrio de uma Administracdo Publica que impd&e seu interesse unilateralmente sem perquirir a vontade
do destinatdrio dos atos administrativos ja estd sendo ultrapassado por uma praxis administrativa que
busca a consensualidade”.159” (PINHEIRO H. Transagdo Tributaria: Planejamento e Controle. Belo
Horizonte: Férum, 2021, p. 158-159).



24

de julgamento e quais formalidades seriam as ideais para a resolu¢ao dos seus conflitos

tributérios.

Nesse cenario, a arbitragem surge como uma das formas com que isso pode se
concretizar, superando diversas dificuldades apresentadas atualmente. Primeiramente, na
medida em que o arbitro selecionado pelas partes pode ser especializado em qualquer area
do conhecimento, a arbitragem ¢ modelo ideal para a solu¢ao de conflitos envolvendo

critérios que nao envolvam conceitos estritamente juridicos.

Isso pode ocorrer, por exemplo, em um caso em que a principal questdo conflituosa
diga respeito a ocorréncia, ou nao, do fato gerador “auferir renda”, por haver
discrepancias quanto a contabilidade de uma empresa. Nesse caso, o ponto central do caso
gira entorno da produgdo de provas contabeis e de sua interpretacdo segundo os critérios

técnicos atinentes a esta area do conhecimento.

Dessa forma, a concessdo da competéncia para o julgamento a um sujeito
especializado na area e capaz de justificar sua decisdo com base nos critérios técnicos
pertinentes ¢ de suma importancia, tal como ja destacado quanto a arbitragem em direito

publico.

Além disso, ¢ forma de se conceder maior aceitagdo entre as partes quanto ao
decidido, pois hd maior confian¢a no julgador, gerando maior facilidade para se aplicar a

sentenga.

Ademais, ¢ forma de se garantir a imparcialidade no procedimento, pois ambas as
partes escolhem o arbitro, superando-se as dificuldades atualmente presentes no processo

administrativo.

Além de tudo, o procedimento tende a ser mais célere, pois as formalidades do
processo judicial ndo sdo empregadas em sua totalidade, com limitagdao dos recursos

cabiveis e prazos mais enxutos.

Por fim, ¢ meio vinculante de solucdo dos conflitos, evitando-se a instauragdo de
novo processo para se rediscutir o que ja foi decidido, tal como ocorre atualmente quando

o processo administrativo ¢ contestado judicialmente.
3- Imparcialidade na arbitragem

3.1 - Imparcialidade no processo civil
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A existéncia de um julgador imparcial € pressuposto essencial para a validade ética
das formas de resolugdo de conflitos heteronomos. As partes submetem seus conflitos
para terceiros na medida em que ndo sdo capazes de fazé-lo de forma autdnoma ou
assistida (por meio da mediacdo ou arbitragem, por exemplo), ou porque interesses
difusos ou de terceiros estao envolvidos, surgindo a necessidade de alguém externo a lide

intervir no caso para substituir a vontade das partes.

Como tal julgador ¢ inserido justamente para equacionar os interesses em conflito,
este ndo pode tomar partido de algum deles, pois, nesse caso, ele se confunde com as
partes, tornando-se injustificados os seus poderes decisorios. E dever deste sujeito
ponderar sobre a argumentagdo e as provas produzidas pelas partes e produzir uma
decisdo devidamente fundamentada para que a lide seja adequadamente solucionada e

nenhuma injustica seja perpetrada.

Contudo, por mais que o principio da imparcialidade do julgador seja comum a
arbitragem e ao processo civil, este se apresenta com morfologias distintas em cada um

dos casos.

No processo civil, a imparcialidade ¢ pressuposto ético do préprio poder
jurisdicional, as finalidades publicas de aplicar o direito material e impor estabilidades as
relacdes sociais devem ser perseguidas pelo julgador no exercicio de sua prerrogativa,
ndo sendo admissivel a tutela de interesses privados®. Ademais, este principio €
extensivel a todos os serventudrios envolvidos no processo, tal como os escrivaes € os
oficiais de justica, pois estes sdo capazes de afetar o resultado e a eficacia do processo, e

sdo igualmente responsaveis pela realizagdo da justica.

A primeira garantia deste principio se encontra na estrutura judiciaria existente, cuja
divisdo de competéncias ¢ elaborada legalmente, em especial no Titulo III do Cddigo de

Processo Civil.

Desse conjunto institucional se deduz o principio do juiz natural, ou seja, a
necessidade da existéncia de julgador competente para a causa por meio de critérios

técnicos e previamente estabelecidos. Nesse sentido, o entendimento doutrinario

33 FRIEDE, R. DA IMPARCIALIDADE DO JULGADOR A LUZ DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual
da UERJ, v. 20, n. 1, abr. 2019, p. 442-476, pp. 443.
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majoritdrio ¢ o de que a garantia do juiz natural possui natureza dupla, pois,
simultaneamente, impede o estabelecimento de tribunais de exce¢do e garante que o

julgamento seja realizado por autoridade competente®.

Ademais, ¢ preciso destacar que esta garantia estd consagrada na Constitui¢cao
Federal, mesmo que a expressao nao tenha sido utilizada no texto, pelos arts. 5°, XXXV,

XXXV, LIIT e XL.

Para além da divisdao de competéncias, o CPC conceitua hipdteses em que o juiz se
encontra impedido ou suspeito para julgar a causa, e atribui consequéncias para este fato,

de forma a preservar a imparcialidade dos julgadores.

As causas para o impedimento estdo previstas no art. 144 do Codigo de Processo
Civil, e elas sdo caracterizadas por situagdes objetivamente auferiveis em que se considera
parcial o juiz. A titulo de exemplo, destaca-se o inciso IX, que considera impedido o juiz
“quando promover a¢do contra a parte ou seu advogado”, de forma a revelar a existéncia

de um conflito com uma das partes formalmente documentado.

As hipdteses elencadas neste rol sdo taxativas, e representam presuncdes juris et de
jure da parcialidade do juiz®*, e podem ser invocadas em qualquer fase do processo e,
inclusive, em acdo rescisoria, para que se declare a nulidade de todas as decisdes

proferidas (art. 966, II, Lei n° 13.709/2015).

Por outro lado, as causas de suspeicao estdo dispostas no art. 145 do Codigo de
Processo Civil, em rol exemplificativo, e sdo caracterizadas por conexdes subjetivas entre
o julgador e as partes, de forma que a prova de sua ocorréncia ¢ mais dificil de ser

constatada.

Ao contrario do impedimento, a suspei¢do somente pode ser alegada nos 15 dias-
uteis posteriores a0 momento em que a parte conheceu do fato (art. 146, lei n°

13.709/2015), ocorrendo a preclusao do direito de alega-la se superado o prazo. Além

34 SILVEIRA, M.C., Reflexdes acerca do Principio do Juiz Natural, Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, volume 18, pp. 119-213 p. 203, ano 2000

3% FRIEDE, R. DA IMPARCIALIDADE DO JULGADOR A LUZ DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, Periédico Quadrimestral da Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual
da UERJ, Volume 20, n. 1, p. 442-476, pp. 443 abril 2019.
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disso, caso se aceite o pedido, o juiz substituto pode convalidar os atos realizados pelo
substituido, de forma que somente ha nulidade quando se demonstre o dano efetivamente

sofrido.

Em ambas as hipoteses, o juiz possui o dever de se declarar como suspeito ou
impedido e pode fazé-lo ap6s a manifestagdo da parte, convocando o juiz substituto para
decidir a demanda. Contudo, contestadas as alegacdes, o incidente ¢ remetido ao tribunal

superior, em autos apartados.

Além de tudo, a Constitui¢ao Federal, no art. 95, prevé garantias para os juizes no
sentido de manté-los estaveis em suas fungdes, com o fim de impedir que sejam realizadas

pressoes externas no sentido de coagi-los a decidir em favor de uma das partes.

Por fim, a possibilidade de recurso em face das decisdes judiciais ¢ instrumental
para a garantia da imparcialidade, na medida em que as partes podem se manifestar quanto

a eventuais ilegalidades ocorridas, e outro 6rgao julgador pode reavaliar o decidido.
3.2 — Imparcialidade na arbitragem

Por outro lado, a imparcialidade no ambito da arbitragem ¢ fundamentada no acordo
das partes quanto ao julgador da causa. Nesse momento h4 uma revelacdo da confianca
existente sobre a capacidade do arbitro de proferir uma decisdo justa e correta, o que
envolve diversos elementos, como o preparo técnico e, especialmente, a capacidade de

adog¢do de uma postura neutra.

Portanto, a forma de se garantir a imparcialidade arbitral ¢ oposta ao modelo do juiz
natural. No processo civil, o juiz integra o quadro de uma institui¢ao preexistente ao caso
concreto e ¢ selecionado por meio da livre distribui¢do, impossibilitando que algum

sujeito parcial o tenha selecionado.

Na arbitragem, por outro lado, o fato de duas partes litigantes e com interesses na
causa terem, de comum acordo, selecionado um arbitro, garante que este serd imparcial,

pois, caso contrario, a outra parte ndo o teria aceito.
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Assim, enquanto no primeiro modelo a imparcialidade ¢ garantida pela auséncia de
decisdes na escolha dos julgadores, no segundo ¢ justamente a negociagao e a confluéncia

de vontades que materializa esta garantia®®.

Ademais, destaca Judice’, na medida em que a arbitragem ¢é normalmente
desenvolvida por profissionais atuantes em um mercado regido pelas regras da oferta e
da demanda sobre a prestagdo desse servigo, arbitros imparciais naturalmente seriam

selecionados.

Isso se da porque como o atributo da imparcialidade ¢ essencial para o devido
desenvolvimento da atividade, os arbitros que demonstrem ndo possuirem esta
caracteristica seriam excluidos do mercado, preservando-se, de forma global, a sua

neutralidade.

Nesse sentido, o dever de revelacao do arbitro sobre quaisquer fatos ou situagdes
que possam comprometer sua independéncia ou imparcialidade, previsto no art. 14, §1°,
Lei n® 9.307/1996 surge como obrigagdo ética e juridica garantidora da confianca e da
reputacdo desse profissional. Este dever surge para o arbitro mesmo antes de ser
provocado pelas partes, pois ele deve possuir uma postura ativa no sentido de proteger o
interesse dos envolvidos em um julgamento justo e imparcial. Além disso, a realizagao
efetiva desta pratica revela seu compromisso com a ética arbitral e preserva a imagem do

profissional no mercado, de forma a revelar-se como op¢ao mais atrativa no meio.

Ademais, como a confianga ¢ elemento essencial desta espécie contratual, tal como
disposto no art. 1° da Lei n® 9.307/1996, o principio da boa-fé e os deveres anexos, tais
como o de lealdade, de cooperacdo e de prestacao de informagdes, devem pautar a atuagdo

das partes®,.

3 JUDICE, J. M. ARBITROS: CARACTERISTICAS, PERFIS, PODERES E DEVERES. Revista de
Mediacao e Arbitragem, v. 22, fev. 2014, pp. 835-860, p. 340.

37 JUDICE, J. M. ARBITROS: CARACTERISTICAS, PERFIS, PODERES E DEVERES. Revista de
Mediacao e Arbitragem, v. 22, fev. 2014, pp. 835-860 p. 342.

38 LEMES, S. F. O procedimento de recusa e impugnacao de arbitro, como sistema de controle quanto a
independéncia e a imparcialidade do julgador. Revista de Mediacao e Arbitragem, v. 50, fev. 2017, pp. 1-
10, p. 4.
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Mais a mais, existem mecanismos para que as partes contestem a imparcialidade
dos arbitros selecionados, com uma atuagdo repressiva complementar as formas de

prevencao mencionadas.

Primeiramente, € preciso destacar que, nos termos do art. 14 da Lei n° 9.307/1996,
as causas de suspei¢ao e impedimento previstas nos arts. 144 e 145 da Lein® 13.709/2015
se aplicam aos arbitros, de forma a tornar nulas as decisoes proferidas nessas hipdteses,

nos termos do art. 32, II, Lei n® 9.307/1996.

Contudo, dispoe o art. 14, §2° da Lei n° 9307/1996 que:

Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham,
com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relagoes
que caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do de juizes, aplicando-
se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme
previsto no Codigo de Processo Civil.(...)

§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apos sua
nomeacao. Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua
nomeagao, quando :a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou b) o
motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua
nomeagao.

Do disposto, conclui-se que a aplicagdo dos institutos da suspei¢do e da
imparcialidade na arbitragem gera efeitos distintos no processo civil, por mais que as

hipoteses elencadas no Codigo de Processo Civil sejam as mesmas.

Conforme mencionado acima, caso o julgador se enquadre nas hipdteses de
suspeicdo ou impedimento, as partes podem se manifestar contra este fato, havendo

apenas uma diferenciagdo quanto ao prazo para fazé-1o*.

Por outro lado, na arbitragem o julgador que se caracterize como suspeito ou
impedido pode ser apto para julgar, desde que as partes possuam conhecimento deste fato

e tenham participado em sua escolha.

Como a arbitragem envolve direitos disponiveis e ¢ fundamentada na autonomia da

vontade das partes, elas podem dispor ndo apenas das regras processuais aplicaveis*’, mas

39 A suspeicdo pode ser alegada no prazo de 15 dias-Uteis, contados da data do conhecimento do fato
(art. 146, Lei n2 13.709/2015), enquanto o impedimento pode ser reconhecido a qualquer tempo, e,
inclusive, em agdo rescisoria (art. 966, II, Lei n2 13.709/2015).

40 Art. 21, Lei n2 9.307/1996: A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um &rgao arbitral institucional ou
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também das regras materiais** e sobre quem pode, ou ndo, julgar a causa. Os poderes dos
arbitros advém da manifestacdo de vontade das partes no sentido de que se submeterao a
decisdo que serd proferida, de forma a diferencia-lo da figura do juiz e do regramento

aplicavel a ele®.

As regras de processo civil, que sao de ordem publica e desenvolvidas para serem
aplicadas a qualquer lide, exigem do legislador uma postura mais conservadora. Isso se
da porque esta forma de resolugdo de conflitos se propde a ser aplicavel em qualquer caso,
incluindo-se os conflitos em que a desconfianga e os riscos sejam altos. Dessa forma, as
garantias devem ser indisponiveis, para que haja a efetiva pacifica¢do social e a atribuig¢@o

de maior seguranca e confianga na decisdo.

A arbitragem, por outro lado, ¢ fundamentada na autonomia da vontade, o que
possibilita a adogdo de outros critérios quanto ao impedimento dos julgadores, para que

haja uma adaptag@o ao contexto concreto em que o litigio se desenvolve®.

Nesse sentido, as hipoteses de suspeicao e impedimento podem ser superadas pelo
consentimento das partes, que podem adotar como arbitro até mesmo seus e ainda assim
ser produzida uma decisdo vélida e vinculante. E preciso destacar que néo é preciso haver
uma manifestacdo expressa no sentido de afastar essas disposicoes legais, bastando haver
o efetivo conhecimento sobre a condi¢do, que constitui o consentimento tacito sobre a

idoneidade do arbitro, tal como disposto no art. 20 da Lei n® 9.307/1996.

Quanto ao procedimento para a declaragdo da suspeicdo ou impedimento, este se

concentra extrajudicialmente, devendo ser direcionada a impugnacao ao proprio tribunal

entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao prdprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento.

4L Art. 29, Lei n2 9.307/1996: A arbitragem poderd ser de direito ou de equidade, a critério das partes

42 JUDICE, J. M. ARBITROS: CARACTERISTICAS, PERFIS, PODERES E DEVERES. Revista de Mediacdo e
Arbitragem. Vol. 22. P4g. 339. Publicacdo em 02/2014

43 LEMES, S. F. O procedimento de recusa e impugnacao de arbitro, como sistema de controle quanto a
independéncia e a imparcialidade do julgador. Revista de Mediacao e Arbitragem, v. 50, fev. 2017, pp. 1-
10, p. 7.
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arbitral ou ao arbitro*, tal como disposto no art. 20 da Lei n°® 9.307/1996. Ademais, ¢
preciso destacar que, nos termos do art. 30 da Lei n® 9.307/1996, o ultimo momento em
que o arbitro pode ser provocado a se manifestar quanto a sua decisao ocorre 5 dias apos

o recebimento da notificagdo do conteudo da sentenca.

Na hipotese em que a impugnagdo seja procedente, o arbitro passa a ser aquele
escolhido pelas partes como substituto, ou aquele selecionado pela aplicacdo das regras

do tribunal arbitral sobre o assunto, nos termos do art. 16 da Lei n® 9.307/1996.

Caso haja resisténcia de uma das partes quanto a substituicdo do arbitro, e
inexistindo manifestagdo expressa na convengdo de arbitragem sobre o desinteresse na
substituicdo (art. 16, §2°, Lei n® 9.307/1996), a questdo pode ser direcionada ao juiz, nos
termos do art. 7°, Lei n°® 9.307/1996.

Findas as possibilidades de manifestacdo no ambito do processo arbitral, resta
apenas a impugnacdo pela via judicial, caso seja hipotese de nulidade da sentenga, nos
termos do art. 33 da Lei n® 9.307/1996. Para mais, a suspeicdo e o impedimento sao
hipéteses de nulidade, nos termos do art.14 combinado com o art. 32, II da Lei n°

9.307/1996 tal como exposto acima.

3.3 — Especificidades da imparcialidade no processo arbitral envolvendo a

administracao publica

A administragdo pubica, na condi¢ao de 6rgao politico constituido para a realizagao
dos direitos, principios e objetivos dispostos na Constituicdo Federal, ndo possui o mesmo
grau de liberdade que um particular na realizagdo de seus atos. O regime juridico aplicavel
ao administrador publico em sua funcdo ¢ regido por leis especificas, tal como a Lei
8.666/1993 (Lei de Licitacdes) e a Lei 8429/1992 (Lei da Improbidade administrativa), e
principios especiais, tal como a legalidade e a publicidade (art. 37, CRFB).

4 LEMES, S. F. O procedimento de recusa e impugnacao de arbitro, como sistema de controle quanto a
independéncia e a imparcialidade do julgador. Revista de Mediacao e Arbitragem, v. 50, fev. 2017, pp. 1-
10, p. 8.
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Em especial, ¢ preciso destacar a necessidade de se elaborarem e se aplicarem
instrumentos para garantir a fiscalizagdo das decisdes dos administradores, entre elas a

escolha dos arbitros. Nesse sentido Oliveira®*:

A presenga da Administragdo Publica na arbitragem exige a observancia de
certas peculiaridades no procedimento alternativo de solugao do conflito.
Tais particularidades decorrem da funcdo estatal envolvida no litigio arbitral,
que atrai as regras norteadoras do sistema democratico e do regime publico,
em especial para garantir a fiscalizagdo das condutas do Poder Publico pelos
orgdos de controle e pela sociedade. A legitimidade da arbitragem depende
da consideragdo por aqueles envolvidos direta ou indiretamente no
tratamento do conflito por juizo arbitral deste nicleo minimo, normativo e
principiolégico, que fundamenta a atuagdo administrativa, cabendo aos
arbitros, os prepostos e os procuradores das partes o dever de adequacdo da
utilizagdo do instituto da arbitragem pela Administragdo Publica.

Contudo, a permissdo para que a administragdo publica celebre arbitragens,
realizada pela Lei 13.129, deixou em aberto uma série de questdes de grande relevancia
para sua aplicacdao®®. Ao passo em que a lei de arbitragem foi desenvolvida para ser
aplicada em relagdes privadas, a necessidade da adequacao de seus institutos e conceitos
para as relagdes de direito publico ¢ um desafio a ser enfrentado pelos intérpretes e

operadores do direito.

Entre as lacunas deixadas pela lei, destaca-se a auséncia de dispositivos relativos
aos critérios de escolha dos arbitros e camaras arbitrais, bem como sobre o procedimento

que deve ser adotado.

Primeiramente, esta situagdo fragiliza a accountability da atuacao do administrador,
na medida em que os critérios empregados passam a ser casuisticos e de dificil controle.
A legitimidade de sua atua¢do como representante dos cidaddos cujos bens administra
deve ser lastreada em um sistema de controle de suas agdes, o que inclui a necessidade de
se empregarem critérios claros e que sejam eficazes para a maximizacao do interesse

publico.

4 OLIVEIRA, G. J. Especificidades do processo arbitral envolvendo a Administracio Publica.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/49/edicao-2/especificidades-do-processo-
arbitral-envolvendo-a-administracao-publica. Acesso em: 31/10/23

46 Esses temas sdo abordados em: OLIVEIRA, R.C.R. A arbitragem nos contratos da Administra¢do
Publica e a Lein® 13.129/2015: novos desafios. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte,
n. 51, pags. 59-79, dez. 2015.
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Ademais, a garantia da imparcialidade do arbitro se torna igualmente dificultada,
pois com a auséncia de um procedimento para a escolha do julgador, torna-se possivel

que uma parte receba maiores poderes para a determinacdo do julgador.

Com relagdo a esta Ultima questdo, surge a davida quanto a aplicagdo da Lei n°
8.666/1993 e o procedimento licitatorio para a escolha do arbitro, como instrumento para

se assegurar a adocao de critérios objetivos e a busca da melhor alternativa.

Contudo, a licitacdo nao ¢ instrumento adequado para garantir o interesse publico
na escolha dos arbitros, na medida em que a celeridade que marca a relacdo arbitral seria
afetada pela licitagdo®’, abalando justamente o interesse publico existente nessa forma

alternativa de solugao de conflitos.

Ademais, a lei de licitacdes estabelece limites para sua propria aplicagdo, para que
ndo alcance todos os contratos realizados pela administragdo publica, justamente com o

fito de se preservar o interesse publico.

A contratagdo dos arbitros por parte da administracao publica deve ser classificada
como hipotese de inexigibilidade de licitagdo, na medida em que a arbitragem ¢ servigo
prestado por profissional de notoria especializagcdo, enquadrando-se na hipodtese prevista
no art. 74, Il e §3°, Lei n°® 14.133/2021. As qualidades técnicas especificas que as partes
consideraram relevantes para o caso concreto se encontrariam em um namero restrito de
potenciais candidatos, o que impossibilita a necessaria concorréncia para a realizagao.
Ademais, a confianga das partes sobre o arbitro ou tribunal arbitral, que ¢ o elemento

fundamental para esta espécie contratual, possui carater eminentemente subjetivo, o que

47 Nesse sentido, Garcia:

“Sob o angulo do atendimento do interesse ptiblico, a licitagdo ¢ meio e ndao fim. Nao pode ser
interpretada ou indevidamente estendida como um dever universal e Uinica salvag@o para inibir
ilicitudes. Existem situagdes nas quais realizar licitagdo sera um desservigo ao interesse publico. N&o
se trata de retorica vazia, mas de previsdo expressa na Constitui¢do Federal e na Lei n® 8.666/93, que
delimitou as hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licitagao.

(-r)

Avancando na compreensao do tema, ndo se identifica que a licitacdo seja 0 mecanismo apropriado
para a contratacao das Camaras. Arbitragem pressupde celeridade. A partida, paralisar o processo
arbitral para promover o processo de licitagdo formal, parece contrariar a dindmica da propria
arbitragem.”

(GARCIA, F.A. A escolha dos arbitros e das Camaras Arbitrais: Licitar ou ndo?. Direito do Estado, 2016. Disponivel
em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/flavio-amaral-garcia/a-escolha-dos-arbitros-e-das-camaras-
arbitrais-licitar-ou-nao. Acesso em: 31/10/23)
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inviabiliza o modelo licitatorio, que ¢ fundamentado na comparagdo entre elementos

objetivos. Nesse sentido, defende Oliveira®:

A légica que sustenta esta pratica ¢ a seguinte: (i) os servicos executados no
ambito de um painel arbitral qualificam-se como servigos técnicos profissionais
especializados, de natureza singular; (ii) a competi¢@o entre diferentes prestadores
de servigos dessa natureza, assim, resta inviavel, uma vez que as atividades por eles
desempenhadas estdo relacionadas a caracteristicas eminentemente subjetivas,
insuscetiveis de comparagao por critérios objetivos; (iii) a legislag@o brasileira
permite que, nos casos em que a competi¢do entre diferentes prestadores de servigos
técnicos profissionais especializados for inviavel, a contratagdo pode ocorrer
diretamente, sem que seja necessaria a precedéncia de licitagdo publica e desde que
o contratado seja um notdrio especialista (art. 25 da Lei Federal 8.666/1993).

Contudo, por mais que ndo seja caso de utilizacdo da licitagdo, ainda assim ¢ preciso
demonstrar a efetiva capacidade do arbitro ou da camara arbitral para a solugcdo do
conflito concreto no processo de sua contratacdo®. A finalidade publica de controle das
decisoes dos administradores ndo se confunde com os meios para alcanga-lo, subsistindo

o dever de justificar as contratagdes realizadas.

Atenta a este contexto, a Advocacia Geral da Unido (AGU) editou portaria® ditando
os critérios a serem empregados para a determinacdo da especializagdo necessaria para
que alguém atue como arbitro em processos em que a Unido seja integrante®’. O

documento estabelece que podem ser arbitros:

Art. 2° Sdo requisitos para a escolha de arbitros, sem prejuizo de outros
previstos em legislagdo especifica: I - estar no gozo de sua plena capacidade
civil; II - deter a confianga das partes; III - deter conhecimento compativel com
a natureza do contrato e do litigio; IV - ndo ter, com as partes ou com o litigio
que lhes for submetido, as relagdes que caracterizam os casos de impedimento
ou suspei¢ao de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres
e responsabilidades, conforme previsto no Codigo de Processo Civil; V - ndo
incidir em situa¢des de conflito de interesses reconhecidas em diretrizes

internacionalmente aceitas ou nas regras da instituicdo arbitral escolhida; e VI

48 OLIVEIRA, G. J. Especificidades do processo arbitral envolvendo a Administragcdo Publica.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/49/edicao-2/especificidades-do-processo-
arbitral-envolvendo-a-administracao-publica. Acesso em: 31/10/23

4 YAMAMOTO, Ricardo. ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA: UMA ANALISE DAS
CLAUSULAS COMPROMISSORIAS EM CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. 2018. 202f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Fundagao Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2018, p. 74,75.

S0 BRASIL. Portaria Normativa AGU n° 42, 07/03/2022. Estabelece critérios para a escolha de arbitros
pela Unido em processos arbitrais que seja parte. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, edigdo 46, segdo 1.
Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/portaria-normativa-
agu-no-42-de-7-de-marco-de-2022-criterios-de-indicacao-de-arbitros.pdf/view
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- ndo ser ocupante de cargo das carreiras juridicas da Advocacia-Geral da
Unido, da Procuradoria-Geral Federal e da Procuradoria-Geral do Banco
Central, nos termos da Orientagdo Normativa AGU n°® 57, de 29 de agosto de

2019.

§ 1° Para o cumprimento do requisito previsto no inciso III do caput, serdo
considerados os seguintes critérios: I - a formag@o profissional; II - a area de

especialidade; III - a nacionalidade; e IV - o idioma.

Em grande parte, foram reproduzidos dispositivos ja existentes na lei de arbitragem.
O primeiro e segundo incisos estdo expressos no art. 13 da Lei n® 9.307/1996, enquanto
0 quinto e o sexto reproduzem o disposto no art. 14 da Lei n® 9.307/1996, combinado com

o art. 145, IV do Codigo de Processo Civil.

Contudo, foi introduzido o requisito do “conhecimento compativel com a natureza
do contrato e do litigio”, sendo que a técnica ¢ um dos elementos essenciais para a
caracterizar a arbitragem>?. Ademais, estabelece como critérios para a averiguagdo desta
condi¢do a formagdo profissional e especializagdo, exigindo-se, portanto, experiéncia

pratica ou titulacdo compativel com o cargo.

Além disso, cita a nacionalidade que possua e os idiomas pelos quais o arbitro se
comunica, o que pode vir a ser relevante em um contexto de arbitragem internacional ou

com empresas estrangeiras.

Para mais da possibilidade de contratagdo direta dos arbitros e tribunais arbitrais,
também ¢ utilizado o cadastramento, em que se pré-seleciona as entidades consideradas
capazes de exercer a jurisdicdo para que, depois, se determine qual delas serad
competente®>. As entidades que tiverem interesse no cadastramento devem se apresentar
para sua realizacdo, e devem esclarecer quais as provas e documentagao pertinente para

tal.

52 GROTTI. D. A. M. A arbitragem nos contratos da Administracdo Publica. RBEFP. Belo Horizonte. N2 21.
Pags. 66-67. Set/dez 2018.

3 YAMAMOTO, Ricardo. ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA: UMA ANALISE DAS CLAUSULAS
COMPROMISSORIAS EM CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. 2018. Pags. 75 e 76. Tese de mestrado. Direito
dos Negécios. Fundacdo Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2018.
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Esta pratica ¢ adotada, por exemplo, no Decreto n® 46.245/2018 do Rio de Janeiro>*,

em que sao estabelecidos critérios para que uma camara arbitral possa ser credenciada em

seu art. 14:

Art. 14: O ¢6rgdo arbitral institucional, nacional ou estrangeiro, devera ser
previamente cadastrado junto ao Estado do Rio de Janeiro e atender aos
seguintes requisitos: I - disponibilidade de representagdo no Estado do Rio de
Janeiro; II - estar regularmente constituido ha, pelo menos, cinco anos; III -
estar em regular funcionamento como institui¢do arbitral; IV - ter reconhecida
idoneidade, competéncia e experiéncia na administragdo de procedimentos
arbitrais, com a comprovagdo na condugdo de, no minimo, quinze arbitragens
no ano calendario anterior ao cadastramento.

()

§ 3° Considera-se representacao a existéncia de local apropriado, que funcione
como protocolo para recebimento de pecas e documentos da arbitragem.

§ 4° A disponibilidade da representacdo compreende o oferecimento, sem custo
adicional para as partes, dos servicos operacionais necessarios para o regular
desenvolvimento da arbitragem, tais como local para realizagdo de audiéncias,
e secretariado.

Da leitura do dispositivo depreende-se que se busca cadastrar instituigdes arbitrais

capazes de exercerem a jurisdi¢ao no Estado do Rio de Janeiro, que possuam experiéncia

prévia no ramo do direito publico e que tenham boa reputacao.

Nesse sentido, ha a devida adequacdo da arbitragem ao regimento do direito

administrativo, na medida em que a tomada de decisdao por parte do administrador ¢

limitada em prol da moralidade e do interesse publico.

4 — Indisponibilidade do crédito tributario e imparcialidade do arbitro no

projeto de lei n° 4.468/2020

4.1 — Visao geral do projeto de lei 4.468/2020

O projeto de lei em questdo tem como objetivo a instituicao da arbitragem tributaria

no Brasil, por compreender ser esta forma de agilizar o processo arrecadatorio e aumentar

a receita auferida®.

55 Conforme disposto na justificativa do projeto de Lei n2 4.468/2020: “O sentido é sempre 0 mesmo. O
direito tributario deve orientar-se em diregdo a praticabilidade e a seguranca juridica, mediante
permanente observancia dos principios da certeza, da transparéncia, da confiabilidade, da simplicidade
e da previsibilidade na criagdo de leis e na relagdo tributaria.

A partir da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, impde-se um principio do dever
estatal de rdpida solugdo dos litigios, e ndo sua eternizacdao, com custos varios para o Estado. E o art. 32
do CPC, no seu § 39, ndo deixa duvidas, ao estimular, inclusive no processo judicial, o uso da conciliagao,
a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos.”
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O objeto deste procedimento diz respeito tdo somente a matérias faticas
relacionadas a obrigacdo tributria, e deve ser instaurado antes da constituicdo do
crédito®. Importante destacar que ap0ds assinatura do compromisso arbitral, fica impedida
a instauracao de processo administrativo ou qualquer medida de fiscalizagdo relacionada
as questoes de fato e de direito do caso, bem como a imposi¢cdo de multas®’. Para mais, a
decisdo proferida vincula a autoridade judicial®® e somente pode ser contestada frente ao

judiciario caso seja alegada a nulidade da decisdo, no prazo de 60 dias*.

A arbitragem especial deve ser sempre realizada por camara arbitral previamente
credenciada®, caso atendidos aos requisitos presentes no art. 3°, paragrafo tnico. Uma
vez selecionada a camara arbitral, o tribunal serd formado por trés julgadores, sendo um
deles indicado pela Autoridade Tributaria e outro pelo contribuinte, sendo que o terceiro

sera selecionado por decisdo unanime dos ja constituidos®'.

Na auséncia de dispositivo especifico quanto ao procedimento a ser adotado, este
deve ser estabelecido pelas normas internas da camara arbitral selecionada. Ademais a
publicidade do procedimento deve ser garantida com a publicagdo da sentenga arbitral em
“site da instituicdo arbitral que administrou a arbitragem™®?. Além do mais, estdo previstos
os direitos das partes ao “contraditério, a ampla defesa e os meios inerentes, a igualdade

das partes, a imparcialidade do arbitro e seu livre convencimento”®.

Por fim, prevé alteragdes na Lei 9.430 para permitir a liquidagdo das sentencas
judiciais que constituam crédito tributdrio passivel de restituicdo e que sejam

administrados pela Secretaria da Receita Federal®.

4.2 — Indisponibilidade do crédito tributario e interesse publico no projeto de Lei

4.468

Conforme mencionado em capitulos anteriores, o interesse publico ndo implica na

indisponibilidade absoluta de todos os direitos e bens da administragao publica, havendo

%6 Art. 12, paragrafo Unico e art. 22 do Projeto de Lei n? 4.468/2020.
57 Art. 79, 1, Projeto de Lei n2 4.468/2020.

58 Art. 82, Projeto de Lei n2 4.468/2020

59 Art. 109, Projeto de Lei n? 4.468/2020

80 Art. 32, XII, Projeto de Lei n® 4.468/2020

61 Art. 42, Projeto de Lei n2 4.468/2020

62 Art. 32, V, Projeto de Lei n2 4.468/2020

63 Art. 32, IV, Projeto de Lei n2 4.468/2020

64 Art. 12, Projeto de Lei n2 4.468/2020
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195, Nesse

ambitos em que a contratacdo e, consequentemente, a arbitragem ¢ possive
sentido, basta que haja alguma espécie de interesse publico concretamente auferivel para
que o legislador e o administrador, no caso concreto, possam justificar as medidas

realizadas para que sejam celebrados contratos por parte da administragao publica.

Ademais, a indisponibilidade do crédito tributario, que advém dos principios da
igualdade e da legalidade tributarias, ndo abrange o legislador, que possui a competéncia

para dispor desses direitos por meio da lei®.

O projeto de lei em questdo se propde a instituir a arbitragem tributéria no Brasil, e
busca reduzir os indices de congestionamento judiciario das lides tributarias ao introduzir
uma forma mais célere de solugido desses conflitos®’. Portanto, um dos principais
objetivos desse projeto diz respeito ao aumento da arrecadagdo, que € dificultada de forma

excessiva pela burocracia envolvida nas demandas judiciais.

Esta celeridade ¢ alcancada por meio da adocdo das regras procedimentais das
camaras arbitrais, com a reducdo dos formalismos, possibilidades de recursos e reducdo

dos prazos, tal como mencionado acima.

Ademais, ha interesse publico no carater técnico na arbitragem em questdo, tal

como demonstrado pela delimitagdo de seu objeto a somente matérias de fato, ndo se

6 TACITO C. Arbitragem nos litigios administrativos. R. Dir. Adm. Rio de Janeiro, n. 210, out./dez.
1997, pp. 111-115, p. 114.

66 CASTILHO 1. F. Arbitragem Tributaria: Aspectos Tedricos e a Possibilidade Juridica. Revista de
Financgas Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento, v. 7, n. 9, pp. 1-37, p. 8 jul./dez. 2019.

87 No projeto de lei, esta intengdo € clara, pois na justificativa sdo citados dados sobre a ineficiéncia dos
processos judiciais em se recuperar os créditos tributarios: “Para o fisco, os indices de recuperagéo de
valores judicializados ndo se mostra compensatdrio frente ao esfor¢o empregado nas disputas pendentes
de julgamento. Para ilustrar, se recupera judicialmente apenas cerca de 1%]1 do estoque da divida ativa
federal (essa divida chega a R$ 5 TrilhGes, se consideradas também as Estaduais e Municipais).

()

Ao cuidar da Divida Ativa, o Anexo V da LDO 2020 assim esclarece a situacao financeira da Unido: “O
estoque da Divida Ativa da Unido, ao final de 2018, alcangou o valor de R$ 2.181,1 bilhdes,
representando um crescimento de 9,26% em relacdo ao exercicio anterior. Desse valor, aproximadamente
82%, R$ 1.783,5 bilhdes sdo tratados como perdas, ou seja, ha uma expectativa de
recuperacgdo/arrecadacdo de R$ 397,6 bilhdes com impacto maioritariamente primario. (...)” E Prossegue:
“Segundo a PGFN, a partir do histdrico de adimplemento, por classe, nos tltimos dez anos, as
expectativas de recuperagao dos créditos das classes “A” e “B” nos proximos dez anos sdo,
respectivamente, 70% e 50%, por conseguinte, os ajustes para perdas sdo, respectivamente, 30% e 50%.
Assim, do saldo de R$ 2.181.083 milhdes, aproximadamente 82%, R$ 1.783.466 milhdes sdo tratados
como perdas, ou seja, ha uma expectativa de recuperacdo/arrecadagdo de R$ 397.617 milhdes com
impacto maioritariamente primario.” (p. 50). Mesmo que a PGFN tenha tomado importantes medidas para
redugdo deste passivo, o problema ndo se alterou quanto as medidas para reduzir a conflitividade.”
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invadindo a expertise dos juizes sobre o direito. Portanto, busca-se uma maior qualidade

das decisdes proferidas, almejando-se a justi¢a e a segurancga juridica no caso concreto.

Além disso, entre os critérios para se tornar um arbitro no ambito de aplicagao deste
projeto, ha o requisito minimo de que ele possua “dez anos de comprovada experiéncia
profissional na area”, bem como “duas graduacdes de nivel técnico ou superior ou uma

graduacio e uma pos-graduagio”*®,

Mais a mais, as decisdes arbitrais sdo passiveis de fiscalizagdo por parte dos 6rgaos
de controle e da populacdo civil, na medida em que as sentengas proferidas devem ser

integralmente publicadas no site da instituigao®.

O controle também ¢ realizado caso seja averiguada uma das hipoteses de nulidade
da decisao (art. 10, Projeto de Lei n°® 4.468/2020), caso em que esta podera ser impugnada

perante o judiciario no prazo de 60 dias.

Diante do exposto, conclui-se que a arbitragem tributaria, tal como disposta pelo
projeto de lei, atende ao interesse publico e, portanto, € passivel de ser aprovada pela via
legislativa. Em face dos diversos interesses envolvidos, ¢ realizada a ponderagao de forma
adequada, prestigiando-se a arrecadacdo, a seguranga juridica, a qualidade das decisdes e
a celeridade sem deixar de se observar o controle das decisdes dos administradores e a

igualdade.

Contudo, este ¢ projeto de lei ordinaria e, nesta condi¢cdo, buscou compatibilizar-se
com a auséncia de previsdo do instituto da arbitragem no Codigo Tributario Nacional ao

limitar sua aplicabilidade aos litigios anteriores a constitui¢do do crédito tributério.

A razdo para tal redacdo diz respeito ao art. 146, III, “b” da Constituicdo Federal,
que estabelece reserva de lei complementar para as normas que digam respeito a
obrigacdo, crédito, langamento, prescricdo e decadéncia tributarias, que se encontram
hoje reguladas pelo Codigo Tributario Nacional. Além disso, € preciso pontar que o art.

142 da Lein® 5.172/1996 dispde que:

Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo

tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente,

68 Art. 42, §92, |1, Projeto de Lei n2 4.468/2020.
89 Art. 32, V, Projeto de Lei n? 4.468/2020.
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determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade

cabivel.

Portanto, na medida em que a averiguacao do fato gerador, o calculo do montante
devido e a determinacdo da matéria tributdvel sdo matérias de fato competentes
exclusivamente as autoridades administrativas, somente lei complementar pode

introduzir alteragcdo a matéria.

Por fim, é preciso destacar que o judicidrio ¢ capaz de alterar o langamento
tributario realizado ou condiciona-lo na medida em que possui a competéncia genérica na
Constituicao para apreciar qualquer ameaca ou lesao a direito (art. 5°, XXXV, CF).
Contudo, esta disposi¢ao ndo ¢ extensivel ao juizo arbitral, que ndo pode violar as normas

de competéncia vigentes em sua atuagao.
4.3- Imparcialidade no Projeto de Lei n°® 4.468/2020

O projeto de lei em questdo aborda a escolha dos arbitros com base em um sistema
de cadastramento. As camaras arbitrais devem se manifestar no sentido de que desejam
se inscrever e que atendem aos requisitos dispostos no art. 3°, paragrafo unico do Projeto

de Lei 4468, que diz:

Paragrafo unico. Sdo requisitos da instituicdo que processard a arbitragem
especial tributaria: I - estar situada no Brasil; II - estar regularmente constituida
ha pelo menos oito anos; I1I - estar em regular funcionamento como instituicao
ou camara arbitral; e IV - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e

experiéncia na administragao de procedimentos arbitrais.

O primeiro requisito busca a praticabilidade do procedimento, bem como garantir
a supremacia nacional, enquanto os demais tentam restringir as camaras arbitrais aquelas

que tenham reconhecimento quanto a sua técnica e imparcialidade.

Comparando-se os requisitos apresentados e o disposto no Decreto 46245/2018 do
Rio de Janeiro, ha um rigor maior no projeto de lei, que exige trés anos a mais de atividade
para que seja possivel a realizacdo do cadastro. Para mais, ha diferenga quanto ao ambito
territorial por se tratar de lei aplicavel a nivel nacional, tornando-se injustificavel a

limitagdo a apenas algum Estado.

Assim, na medida em que o Estado do Rio de Janeiro realiza cadastramentos para

a realizacdo de arbitragens publicas com base nesses requisitos a aproximadamente anos
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sem haver a declaragao da violacao a imparcialidade, deve-se concluir que o projeto, neste

sentido, adequada para a garantia da imparcialidade.

Ocorrendo a manifestacdo de vontade por parte do contribuinte no sentido de que
deseja optar pela arbitragem especial tributaria, a proxima etapa ¢ a realizagdo de uma
audiéncia para a assinatura do compromisso arbitral’’. Nesta audiéncia devem
comparecer uma “autoridade administrativa a ser designada pelo Ministério da Fazenda

ou Advocacia Geral da Unido” e o contribuinte representado por advogado.

Este ¢ momento crucial para a determinagdo da camara arbitral que julgara o caso,
pois ¢ clausula essencial do compromisso arbitral o local onde a arbitragem sera
desenvolvida’!. Portanto, sdo as partes que escolhem qual das caAmaras arbitrais

cadastradas sera a competente para a realizagdo do procedimento.

Tal como na arbitragem entre particulares, a garantia da imparcialidade se da pelo
carater adversarial dessa escolha, com ambas as partes buscando maximizar seus
interesses e, mesmo assim, alcancam o consenso. Nesse sentido, a presenca de um
advogado representando o contribuinte passa a ser essencial, pois € preciso que se tenha
conhecimento sobre as qualidades das camaras arbitrais para que a imparcialidade seja

defendida com a oposi¢do dos interesses.

Selecionada a camara arbitral, o proximo passo sera a escolha do tribunal arbitral,
que ¢ composto por trés julgadores, sendo um deles indicado pela autoridade tributéria,
outro pelo contribuinte, e, apos a escolha dos demais, o terceiro pelo comum acordo dos
outros dois, e este presidird o tribunal’?. Caso nio haja consenso, a escolha ¢ atribuida a

propria cAmara arbitral, segundo suas leis regimentais proprias’>.

Novamente o carater adversarial da escolha garante a imparcialidade do tribunal,
pois como nenhuma das partes ¢ capaz de escolher a maioria dos julgadores, ndo ¢

possivel a influéncia direta sobre a decisdo que serd proferida.

Nesse sentido, conclui-se que o processo de determinagdo da camara e do tribunal
arbitral ¢ realizado de forma que as partes ndo possuem a possibilidade de selecionar de

forma privilegiada o julgador de sua demanda, pois estd em igualdade com a outra.

70 Art. 52, Projeto de Lei n2 4.468/2020.

7L Art. 62, |, Projeto de Lei n2 4.468/2020.

72 Art. 42, caput, |, Il e §52, Projeto de Lei n2 4.468/2020.
3 Art. 42, § 62, Projeto de Lei n2 4.468/2020.
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Para além disso, o Projeto de Lei n® 4.468/2020 estabelece requisitos especiais para

que alguém possa ser arbitro nesse procedimento no art. 4°, §9°:

§9° Séo requisitos para o exercicio da funcdo de arbitro: I - estar no gozo de
plena capacidade civil; II - deter conhecimento técnico compativel com a
natureza do litigio a ser dirimido, juridico ou ndo, sendo essencial, no minimo,
dez anos de comprovada experiéncia profissional na area de atuacdo, bem
como duas graduacdes em nivel técnico ou superior ou uma graduacao e uma
pos-graduacdo em instituicdes de ensino nacionais ou estrangeiras cuja

titulagdo tenha sido reconhecida no Brasil;

Da leitura do dispositivo se constata a preocupacdo do legislador em garantir a
qualidade técnica do arbitro que poderd participar desta espécie de procedimento, de
forma a atender ao interesse publico na arbitragem de que as decisdes sejam tomadas por
especialistas. Além do mais, a imparcialidade ¢ reflexamente garantida na medida em que
a escolha do julgador passa a ser mais criteriosa e restritiva, limitando-se a possibilidade

de se escolher alguém subserviente aos interesses de alguma das partes.

Ademais, ¢ preciso destacar que para ser o presidente do tribunal arbitral hd ainda
o requisito de ser bacharel em direito’*, presumidamente para que seja realizada a devida
condu¢do do processo arbitral, com o respeito as garantias processuais das partes e ao

contraditorio.

Quanto aos procedimentos repressivos para que as partes possam impugnar a
parcialidade dos arbitros, o Projeto de Lei prevé os procedimentos da impugnacdo’> e da
declaragio de nulidade da sentenca’®. As hipdteses de nulidade da sentenca sdo
semelhantes as elencadas na Lei n® 9.307/1996, havendo diferencas em razdo dos
requisitos das sentencas, os prazos e principios distintos entre o projeto de lei e a Lei n°
9.307/1996. Com relagdo ao procedimento de impugnacdo, as diferengas advém do
estabelecimento de um prazo para a sua realizacao (15 dias) e da presenca de requisitos

para ser arbitros, especificos do projeto de lei.

Devido a proximidade das formas de impugnacdo e nulidade, na medida em que
estas sdo formas eficazes de se combater a parcialidade dos arbitros nos demais

procedimentos arbitrais, deve também ser suficiente neste projeto de lei.

74 Art. 42, §52, Projeto de Lei n2 4.468/2020.
75 Art. 42, §82, Projeto de Lei n2 4.468/2020
76 Art. 10, Projeto de Lei n2 4.468/2020.
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5 — Conclusao

Diante do exposto, conclui-se, primeiramente, que a arbitragem em direito publico
¢ forma legitima para a solugdo de conflitos, e ¢ forma de se buscar julgamentos com base
em outras areas do conhecimento, além de possibilitar uma maior celeridade na solugao
da lide. Para mais, na medida em que o interesse publico ¢ dividido entre primdrio e
secundario, os requisitos da arbitralidade objetiva podem ser atendidos pela

administracgao publica.

Com relagdo a arbitragem tributaria, conclui-se que esta ¢ possivel, na medida em
que a indisponibilidade do crédito tributario ndo impede sua adogao, pois o legislador ¢
capaz de dispor sobre ele, tal como demonstrado pelos institutos da isengao e da anistia.
Contudo, a formag¢ao de decisdo sobre a obrigacdo tributaria, por mais que o crédito nao
seja constituido, envolve etapa essencial do langamento tributario, que ¢ matéria sujeita a
reserva de lei complementar, nos termos do art. 146, II1, “b”, da Constituicao Federal e

art. 142 do Codigo Tributario Nacional.

Ademais, o projeto de Lei 4.468 atende ao interesse publico da efetivacdo de um
processo tributario mais célere e com a possibilidade da utilizagdo de outras areas do
conhecimento para que se justifique a decisdao. Para mais, a presenga de critérios técnicos
para se determinar quais cdmaras arbitrais e arbitros podem participar deste procedimento

permite, o controle das decisdes dos administradores.

Por fim, a imparcialidade no procedimento da arbitragem especial ¢ efetivamente
garantida pela auséncia de disparidade do poder das partes sobre a escolha dos julgadores,

de forma a dificultar a criagdo de um tribunal subserviente ao interesse de alguma delas.
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