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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo a analise da viabilidade da instituicdo da arbitragem
tributdria no ordenamento juridico brasileiro. Seu escopo consiste na analise (i) do
procedimento arbitral tal qual estabelecido pela Lei de Arbitragem e pelo Cddigo de
Processo Civil, (ii) das peculiaridades da aplicacdo do instituto na seara tributaria,
debatendo-se sobre as especificidades da relacéo juridico-tributaria estabelecida entre fisco
e contribuinte e (iii) das propostas legislativas referentes ao Projeto de Lei n° 4.257/2019, ao
Projeto de Lein®4.468/2020, sob a luz das diretrizes estabelecidas pela Constituicao Federal,
pelo Cddigo Tributario Nacional, pela Lei de Arbitragem, pelo Cdédigo de Processo Civil e

pela Lei de Execucdo Fiscal.

Palavras-chave: Arbitragem tributéria; métodos alternativos de solugdo de conflitos;
projeto de lei n° 4.257/2019; projeto de lei n® 4.468/2020.



ABSTRACT

The present research aims to analyze the viability of the institution of tax arbitration in the
Brazilian legal system. Its scope consists of analyzing (i) the arbitration procedure as
established by the Arbitration Law and the Civil Procedure Code, (ii) the peculiarities of the
application of the institute in the tax area, debating on the specifics of the legal-tax
relationship established between the tax authorities and the taxpayer and (iii) the legislative
proposals referring to the Bill No. 4.257/2019, to the Bill No. 4.468/2020, in the light of the
guidelines established by the Federal Constitution, by the National Tax Code, by the
Arbitration Law, the Civil Procedure Code and the Tax Enforcement Law.

Keywords: Tax arbitration; Alternative Dispute Resolution; Bill No. 4.257/2019; Bill No.
4.468/2020.
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1 INTRODUCAO

O tema objeto de investigacdo — qual seja, a arbitragem como método alternativo de
resolucéo de conflitos — serd abordado sob a perspectiva da instituicdo de um procedimento
para solucdo de disputas na seara tributaria. O escopo da pesquisa consiste na analise do
procedimento arbitral na legislacdo brasileira em consonancia com as peculiaridades da
relacdo juridica estabelecida entre o Fisco e os contribuintes. As propostas legislativas
referentes ao Projeto de Lei n°® 4.257/2019, ao Projeto de Lei n° 4.468/2020, que preveem a
instituicdo de diferentes modelos de arbitragem tributaria serdo analisadas sob a luz das
diretrizes ja estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988, pelo Codigo Tributario
Nacional (Lei n® 5.172/1966), pela Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96), pelo Codigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) e pela Lei de Execucéo Fiscal (Lei n® 6.830/1980).

A abordagem do tema possui sua relevancia diretamente relacionada ao elevado
custo operacional de conformidade incorrido pelo contribuinte para o cumprimento de
obrigagdes tributérias principais e acessdrias e ao cenario de grande inseguranca juridica
atualmente existente no Brasil. A extrema complexidade do sistema tributério, bem como a
ansiedade e inseguranca que a sujeicdo a fiscalizacdo tributaria acarreta tém como
consequéncia a excessiva judicializacdo dos conflitos tributarios e a criacdo de empecilhos
na atragdo de investimento estrangeiro e no desenvolvimento do mercado nacional
(PAULSEN, 2020).

E inegavel que o judiciario se encontra sobrecarregado por demandas tributérias. De
acordo com o Relatério Justica em Numeros 2021, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), as execuc0es fiscais tém sido historicamente apontadas como o principal fator

de morosidade do Poder Judiciario.

Os processos de execugdo fiscal representam, aproximadamente, 36% do total de
casos pendentes e 68% das execugdes pendentes no Poder Judiciario, com taxa de
congestionamento de 87%. Ou seja, de cada cem processos de execucdo fiscal que
tramitaram no ano de 2020, apenas 13 foram baixados. Desconsiderando esses
processos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia em 6,1 pontos
percentuais, passando de 73% para 66,9% em 2020.

Os dados analisados pelo referido 6rgao indicam que o tempo médio de tramitacéo
do processo de execucdo fiscal até a sua baixa definitiva no Poder Judiciario é de oito anos


about:blank
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e um més. De acordo com os graficos apresentados, a tendéncia observada nos ultimos cinco
anos nao € de diminuicdo do tempo total de solucdo da lide, mas de estabilizacdo nestes

parametros altissimos - quase de uma década.

De certo, o Fisco volta a sua preocupagdo para recuperacdo mais célere e menos
dispendiosa dos creditos tributarios, adiante da crise financeira e de arrecadag&o vivida pela
maquina publica. No outro polo, estdo os contribuintes que anseiam por mais seguranca
juridica em sua relacdo com o Fisco, e, é claro, pela celeridade na resolucdo de suas
frequentes demandas originadas pela ja mencionada complexidade do sistema tributario

patrio.

A arbitragem tributéaria pode ter o conddo de desafogar - a0 menos em parte - 0
judiciario com o julgamento especializado de demandas de grande complexidade e altos
valores envolvidos. A opgao por uma via de solugdo de controvérsias alternativa ao processo
administrativo fiscal e ao processo judicial, embora também heterébnoma, pode trazer muitos
beneficios a relacdo juridica entre Fisco e contribuinte, estabelecendo um novo canal de
didlogo e possibilitando o proferimento de decisGes de forma mais célere e eficaz por um
julgador altamente especializado e imparcial.

Contudo, € primordial analisar-se sua viabilidade diante do principio da legalidade

tributaria estrita e da indisponibilidade do crédito publico.

O modelo de estudo desenvolvido nesta monografia é exploratério do tipo
levantamento documental (RAMPAZZO, 2015) e se desenvolvera a partir da analise de
textos legislativos, doutrinarios, e, por ultimo, das midias de reportagens e noticias

veiculadas através de websites brasileiros e internacionais.

A metodologia esta baseada em um estudo em trés etapas: (i) em primeiro lugar, a
analise do panorama geral da arbitragem no Brasil, focando-se nos principais pontos
legislativos que regem o procedimento arbitral e as possiveis necessarias adaptacdes das
figuras que regem o instituto arbitragem comercial a arbitragem tributaria, (i) em segundo
plano, uma andlise pormenorizada das particularidades exigidas pelo Direito Publico e,

especificamente, pelo Direito Tributario, observando-se as premissas constitucionais a
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serem perseguidas quanto as controvérsias que envolvem o crédito tributario, (iii) e, por fim,
uma andlise das propostas e lacunas existentes nos projetos de lei n° 4.257/2019 e n°
4.468/2020, atualmente em tramitacdo na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania e

na Comisséo de Assuntos Econémicos, respectivamente.

O objetivo da pesquisa é identificar, de acordo com a doutrina e com a legislacdo, a
adequacao sistémica e possiveis lacunas existentes nos referidos projetos de lei que tratam

da instituicdo da arbitragem em matéria tributaria no Brasil.

De se ressaltar que o estudo comparado da arbitragem tributéria instituida em outros
paises, como Portugal, ou a positivacdo em legislacdo estrangeira de meios alternativos de
solucdo de conflitos na seara tributaria ndo fazem parte do escopo da presente pesquisa, a

qual busca centrar-se nos desafios impostos pela estrutura do sistema tributario nacional.

A partir disso, pretende-se investigar quais os principais desafios para a instituicdo
da arbitragem tributaria no Brasil, quais seriam as eventuais incompatibilidades do instituto
em relagdo a lide envolvendo a Administracdo Publica e a discussdo sobre créditos
tributérios e, por derradeiro, quais os possiveis impactos da sua instituicdo para o Poder

Judiciario e para a sociedade civil brasileira como um todo.

A justificativa da pertinéncia tematica encontra-se justamente na necessidade de
fomento das discussdes que envolvam os processos legislativos, observados a partir tanto da
perspectiva processual civil quanto tributéria, na esperanca de contribuicdo ao debate

publico na construcdo de normas e de um ordenamento juridico mais solido e coerente.
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2 CAPITULO I - A ARBITRAGEM NO BRASIL

2.1  PRINCIPAIS ASPECTOS DO PROCEDIMENTO ARBITRAL

E inegavel que durante os Gltimos anos os métodos alternativos de resolugdo de
conflitos vém apresentando um avanco significativo na legislacdo brasileira. A ideia de
jurisdicdo vem superando 0s conceitos classicos pautados unicamente nas instituicdes
publicas, muito em razdo do aumento da judicializacdo e da morosidade do Poder Judiciério.
Este contexto acaba por desencadear uma onda renovatoria de solucdes praticas para 0s
problemas que envolvem o amplo acesso a justica, 0 que culmina num momento de
afirmacdo do Tribunal Multiportas no ordenamento juridico brasileiro (MACHADO;
SANTOS; CATARINO, 2018).

Em primeiro plano, antes que se discuta a viabilidade da instituicdo da arbitragem
especial tributaria no Brasil, € imprescindivel pontuar 0s conceitos e as premissas
balizadoras que norteiam este método alternativo de resolucdo de conflitos. A
contextualizacgdo se faz indispensavel para posterior comparacéao, adaptacéo e verificacdo de
(in)compatibilidades do instituto com os principios basilares da Constituicdo Federal, do

Caodigo Tributario Nacional, da Lei de Execucao Fiscal e do Codigo de Processo Civil.

2.1.1 O objeto, a executoriedade e a vinculagdo as partes da arbitragem

Quando se discute um novo procedimento de resolucdo de controvérsias, alternativo
ao poder judiciario, é necessario delimitar que tipo de questdes podem - ou ndo - ser
decididas através dele, as formas de executoriedade e a de vinculacdo das decisdes ali

proferidas aos entes publicos e partes envolvidas.

A partir do proprio conceito de arbitragem pode-se extrair o que, a priori,
constituiria-se seu objeto. Para que se possa aplicar o procedimento arbitral como método
alternativo de resolugéo de conflitos, o objeto da controvérsia deve consubstanciar-se em um
direito patrimonial e disponivel. De acordo com Carmona (2009, p. 38), “nao basta a
capacidade para submeter aos arbitros um litigio: é necessario ainda que a desavenca diga

respeito a direito patrimonial disponivel”.
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Nas palavras de Scavone Junior (2014, n.p):

A arbitragem pode ser definida, assim, como o meio privado e alternativo de
solucéo de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponiveis por meio
do arbitro, normalmente um especialista na matéria controvertida, que apresentara
uma sentenca arbitral que constitui titulo executivo judicial.

Os direitos de cunho patrimonial sdo aqueles que possuem expressdo econémica e
podem ser avaliados pecuniariamente. Em outras palavras, sdo aqueles que recaem sobre um
bem juridico passivel de ser analisado monetariamente. Eles se contrapdem aos direitos da
personalidade como a vida, a honra e a liberdade, que ndo podem ser renunciados ou
transmitidos por estarem intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido dispde Gagliano (2018, n.p):

Conceituam-se os direitos da personalidade como aqueles que tém por objeto os
atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas proje¢des sociais.

A ideia a nortear a disciplina dos direitos da personalidade é a de uma esfera
extrapatrimonial do individuo, em que o sujeito tem reconhecidamente tutelada
pela ordem juridica uma série indeterminada de valores ndo redutiveis
pecuniariamente, como a vida, a integridade fisica, a intimidade, a honra, entre
outros.

O carater disponivel relaciona-se justamente a possibilidade de alienacdo ou
transacio acerca deste direito. E indubitavel a indisponibilidade dos direitos da
personalidade, ndo estando, portanto, afetos a arbitragem. Contudo, é importante pontuar
que existem direitos patrimoniais indisponiveis, como é o caso da pessoa que possui
herdeiros necessarios e ndo pode dispor da totalidade de seus bens. Tais direitos também néo

poderdo ser submetidos ao instituto da arbitragem.

Atualmente, ndo ha autorizacdo legal para que a arbitragem solucione questfes fora
do ambito comercial, como questdes de Estado - ou propriamente questdes tributarias. De

acordo com Scavone Junior (2014, n.p):

Em resumo, questdes que ndo envolverem direito que admita transacdo
(patrimoniais disponiveis) ndo sdo passiveis de arbitragem e, entre esses direitos,
podemos mencionar questdes penais, referentes ao estado das pessoas, tributarias
e pessoais concernentes ao direito de familia, como, por exemplo, filia¢do e poder
familiar.
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No que concerne a executoriedade da decisao arbitral, Scavone (2014) esclarece que,
assim como as judiciais, as sentencas arbitrais podem ser definitivas, reconhecendo o direito
de uma das partes de forma condenatdria, constitutiva ou declaratéria. De acordo com
Humberto Theodoro Janior (apud SCAVONE, 2014, n.p):

Tanto as que se dizem executivas como as mandamentais realizam a esséncia das
condenatérias, isto é, declaram a situagdo juridica dos litigantes e ordenam uma
prestacdo de uma parte em favor da outra. A forma de realizar processualmente

essa prestacdo, isto é, de executa-la, é que diverge. A diferenca reside, pois, na
execucao e respectivo procedimento. Sendo assim, ndo ha razdo para atribuir uma

natureza diferente a tais sentencas.

A partir disso, um grande questionamento permeia a criagdo de um regime de
arbitragem tributaria. Basicamente, em relacdo a necessaria vinculacdo das partes, ele diz
respeito a possibilidade, ou néo, de revisdo judicial das decisdes arbitrais que envolvam a
Fazenda Publica.

De acordo com Piscitelli, Mascitto e Fernandes (2021), o controle judicial da deciséo
arbitral deveria configurar hipotese excepcional, a fim de garantir maior grau de efetividade
e eficacia da decisdo arbitral como meio de resolucdo do conflito, caso contrério, o
procedimento resumiria-se apenas a mais uma instancia de discussao. A autora ressalta que
ambos os PLs adotaram esta linha ao permitir o controle judicial apenas em duas hipoteses:
(i) no caso de inobservancia do sistema de precedentes vinculantes estabelecidos pelo CPC
(artigo 927), uma vez ser necessario a arbitragem manter-se alinhada com uma
jurisprudéncia estavel, integra e coerente e (ii) no caso de nulidade da decisao arbitral, nos

moldes do artigo 32 da Lei de Arbitragem, em virtude de vicios no processo arbitral em si.

Para a pesquisadora:

Esse aspecto é de fundamental importancia para definir a autonomia do instituto e
tracar, com precisdo, os limites dentro dos quais (e apenas dentro deles) o
Judiciario podera interferir na decisdo do tribunal arbitral, sob a legitima pretensédo
de manter a coeréncia do ordenamento juridico patrio e preservar a competéncia
do Supremo de declarar a inconstitucionalidade de normas no controle
concentrado ou abstrato, em especial na esfera tributaria (PISCITELLI;
MASCITTO; FERNANDES, 2021, p. 758)

Além do mais, é interessante ressaltar que esta questdo ndo é nova na legislacédo

brasileira. Em primeiro plano, porque a edi¢cdo da Lei n°® 13.129/15, que alterou a Lei n°
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9.307/96, permitiu expressamente a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica,

como meio alternativo para a solucéo de suas discussdes contratuais.

Tal quest&o ja foi até mesmo apreciada pelo Superior Tribunal de Justica, quando do
julgamento do Conflito de Competéncia n® 139.519/RJ. O egrégio Tribunal decidiu que ha
convivéncia harménica do direito patrimonial disponivel da Administracdo Publica com o
principio do interesse publico. Para os Ministros julgadores, a Administracdo Publica ao
recorrer ao procedimento arbitral para solucionar controvérsias que possuam como objeto
direitos disponiveis, atende também ao interesse publico, desde que preservada a boa-fé dos
atos praticados pela Administracdo, em homenagem ao principio da seguranca juridica.

Vale lembrar que a impossibilidade de revisdo judicial e a definitividade das decisdes
ndo é novidade no ordenamento juridico patrio, inclusive em matéria tributaria. No ambito
dos processos administrativos fiscais, 0 Decreto n° 70.235/1972 estabelece em seu artigo 45
que “No caso de decisao definitiva favoravel ao sujeito passivo, cumpre a autoridade

preparadora exonera-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do litigio”.

A deciséo definitiva perfaz a coisa julgada administrativa. Para Vieira (2008, p. 17):

Assim, ainda que as decisfes administrativas ndo tenham forca de coisa julgada
material, dada a possibilidade de revisdo judicial pelo contribuinte, seus efeitos
devem ser equiparados a coisa julgada formal, uma vez que sdo vinculantes e
imutaveis para a chamada Administracdo Ativa, a qual seria privada de ingressar
junto ao Poder Judiciario em caso de decisdo desfavoravel proferida por 6rgaos da
chamada Administracdo Judicante, tendo em vista que ambas compem a

Administracdo Publica Direta.

Portanto, é possivel concluir que, de uma forma semelhante, a Fazenda Publica ja
esta sujeita a decisdes definitivas proferidas fora do ambito do Judiciario. Na hipdtese de
aceitacdo pelo Fisco a sujeitar-se a arbitragem tributaria, ndo haveria motivo para sua nao
vinculacdo. O patamar de instancia Unica, através de decisdes arbitrais definitivas, garantiria
maior eficacia, seguranca juridica e celeridade a lide tributaria. Até porque, diferentemente
do contencioso administrativo, na arbitragem as partes podem contar com a figura de um

julgador imparecial.



17

2.1.2 Convencao de arbitragem

O procedimento arbitral é essencialmente regido pelo principio da autonomia da
vontade. Em outros termos, nenhum procedimento alternativo de solugdo de controversias
pode ser instituido de maneira imposta. Logo, a arbitragem s6 podera ser adotada em razéo
da vontade das partes e essa manifestacdo de vontade se dara a partir da convencdo de

arbitragem.

Conforme disciplina o artigo 3° da Lei n° 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), a
convencao de arbitragem € o género do que se extraem duas espécies: (i) a clausula arbitral
- ou clausula compromissoéria - e (ii) o compromisso arbitral. A partir delas, as partes

interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral.

A clausula arbitral define que a arbitragem sera o meio adotado para resolucédo de
um conflito antes mesmo dele ocorrer. De acordo com Faricelli (2013), a sua origem é
necessariamente contratual, pois as partes ao celebrarem um negdcio, pactuam a instituicao
do procedimento em caso de uma futura controvérsia que o possa envolver. Nas palavras da

autora:

A origem da clausula compromissoria é necessariamente contratual, na medida em
que as partes ao contratarem pactuardo que eventual e incerta controvérsia sera
decidida por arbitragem. Ora, a relagdo juridico-tributdria ndo é contratual,
decorrente de manifestacdo da autonomia da vontade entre as partes e, desse modo,
ndo seria viavel que a opgao pela arbitragem viesse pactuada contratualmente.

Outrossim, ndo parece ser razoavel que haja uma “carta em branco” determinando
que todo e qualquer conflito entre fisco e contribuinte, havido com relagdo a
apuracdo e pagamento de determinado tributo, deva ser solucionado por
arbitragem, na medida em que nem sempre a natureza da controvérsia assim
admitira (FARICELLI, 2013, p. 115).

Existem dois tipos de clausula arbitral: as chamadas clausula arbitral cheia e clausula
arbitral vazia. No primeiro caso - clausula cheia -, demandam-se requisitos minimos para
gue seja instituido o procedimento arbitral, enquanto o segundo - clausula vazia - ndo
apresenta qualquer regra minima ou requisito para instauragdo da arbitragem. Neste caso,
apenas obrigam-se as partes, de maneira genérica, a submeter eventuais controvérsias ao

juizo arbitral.
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O compromisso arbitral, por outro lado, ocorre quando as partes optam solucionar
pela via arbitral um conflito ja existente entre elas. Elas podem convencionar pela arbitragem
estando o conflito ja judicializado ou extrajudicialmente, quando firmado o conflito, mas

ndo hé& propositura de agéo.

Nos moldes do artigo 9°, paragrafos primeiro e segundo, da Lei n° 9.307/1996, o
compromisso arbitral judicial sera celebrado por termo nos préprios autos do processo,
enquanto o compromisso extrajudicial por escrito particular, assinado por duas testemunhas,

ou por instrumento puablico.

Portanto, o compromisso arbitral permite a solucdo de outros tipos de controvérsias,
para além das contratuais, sendo esta a espécie que melhor se amolda & proposta de uma

arbitragem tributéria.

Analisando-se exclusivamente o aspecto formal, o compromisso arbitral judicial
poderia ser levado a termo nos autos da execucao fiscal ou da acéo proposta pelo contribuinte
e 0 compromisso arbitral extrajudicial celebrado através de instrumento publico, mediante
respectiva lei autorizadora e instituicfes responsaveis, por exemplo, para 0s casos em que ja
houvesse a inscricdo de divida ativa, mas fosse fornecido um prazo, facultando ao
contribuinte a aderir ou ndo ao procedimento arbitral na defesa de determinada cobranca -
tal alternativa poderia evitar a judicializacéo e a distribuicdo de uma nova execucao fiscal e
ao mesmo tempo traria celeridade ao contribuinte na resolucéo de sua eventual pendéncia,

privilegiando-se aqueles que buscam adimplir suas obrigacdes com o Fisco.

Segundo Piscitelli, Mascitto e Fernandes (2021, p. 759):

A utilizacdo do primeiro instrumento [clausula arbitral] esta desde logo descartada
no Direito Tributario, ja que envolve situagdes em que a arbitragem é prevista
contratualmente. Trata-se, como se 1€ no caput do art. 4° da Lei de Arbitragem, de
“convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter
a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. Ora,
sendo o principio da legalidade a base fundamental de cobranga de tributos, ndo
hd sentido em cogitar da possibilidade de relacdo contratual entre Fisco e
contribuinte e, consequentemente, de clausula compromissoria.

De outro lado, ndo haveria ébice para a incorporagdo, ao Direito Tributario, do
compromisso arbitral: ele é representativo de um ato, judicial ou extrajudicial, que
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revela a disposicdo das partes envolvidas para solucionar o conflito pela via
arbitral (art. 9° da Lei de Arbitragem). Tal compromisso pode servir, nesse sentido,
como marco instituidor da arbitragem tributéria.

Além do fato da clausula compromissoria ser proveniente de uma relacéo contratual
e que arelacdo juridico-tributaria estabelecida entre Fisco e contribuinte ndo se encaixa nessa
premissa, &€ importante frisar que em razdo do principio constitucional tributario da
legalidade ndo seria razoavel a aplicacdo de uma clausula que dispusesse de maneira ampla
que qualquer eventual conflito em relagcdo a um tributo devesse ser solucionado por meio

arbitral.

Em sua dissertacdo, Faricelli (2013, p. 115) afirma também que:

Em se tratando de arbitragem tributaria, entende-se que é necessario firmar
compromisso arbitral, com fundamento legal, de forma que a abrangéncia da
arbitragem e suas regras procedimentais estejam delineadas e pactuadas.

Outrossim, por forca da estrita legalidade tributaria, ndo seria razodvel que a
instituicdo da arbitragem fosse pactuada sem formalidades e prescricdo escrita,

sob pena de violagdo ao sistema constitucional tributario em vigor.

Por ultimo, imprescindivel pontuar que para que a arbitragem tributaria possa ser
amplamente admitida, deve ser estipulado em lei de maneira detalhada e explicita todas as
formas e possibilidades que as partes terdo de acesso ao juizo arbitral, uma vez que ndo se
pode presumir a relacdo tributaria como um acordo de vontade entre as partes (MURTA;
VIANA, 2020).

2.1.3 Arbitragem institucional ou ad hoc

Através da convencdo de arbitragem, as partes podem também transacionar se para

levar a efeito a arbitragem escolherdo uma institui¢do arbitral ou um arbitro independente.

A arbitragem institucional é aquela que sera administrada por uma instituicdo
especializada, com suas proprias regras procedimentais, sempre em consonancia com a Lei
de Arbitragem. A arbitragem institucional ja tem de forma definida, de acordo com cada

Camara, “os prazos, forma da pratica dos atos, maneira de escolha dos arbitros, custos para
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a realizacdo da arbitragem, forma de producéo de provas, entre outras regras indispensaveis
ao procedimento” (SCAVONE, 2014, p. 53).

Em contrapartida, a arbitragem ad hoc, ou arbitragem avulsa, se realiza com a
simples contratacdo de um arbitro, sem a participacdo de uma instituicdo arbitral
especializada, dispondo as proprias partes sobre o procedimento que desejam adotar. Tal
escolha certamente reduz os custos da arbitragem, mas aumenta o risco de nulidade do
procedimento, acarretando numa maior inseguranca juridica e discussdes a respeito das

regras procedimentais acordadas.

Por tal motivo, viabilizar a instituicdo de uma arbitragem tributaria passa
necessariamente pela determinacdo da arbitragem institucional. Como a controvérsia
tributaria compromete o interesse publico, deve-se buscar evitar situacbes que
potencialmente promovam qualquer tipo de inseguranca juridica ou déem margem a um

tratamento anti-isondmico entre os contribuintes.

Conforme aduz Faricelli (2013, p. 120), a arbitragem ad hoc permite tamanha
informalidade que se torna incompativel com a legalidade tributaria. Sem falar que ela
também possibilitaria desvios por parte dos arbitros, em prejuizo do interesse publico e da

coletividade.

E fato que a controvérsia tributaria deve ser julgada no menor tempo e custo
possiveis, contudo, ndo se pode admitir que as partes acordem sobre procedimentos distintos
e que os arbitros escolham qual adotar no caso de alguma questdo restar silente no

compromisso arbitral.

Em virtude das caracteristicas especiais do crédito tributario, é preciso que a
arbitragem tributéria seja revestida de formalidade e pardmetros de aplicagdo bem definidos,

fundamentados na lei, 0 que s6 poderia ocorrer através de uma arbitragem institucional.

Contudo, a autora ressalta que no Brasil ja existem orgdos paritarios administrativos,
em que ha uma representagdo equitativa do Fisco e dos contribuintes. Tal modelo ndo é o

que se propde através da arbitragem tributéria, inclusive em virtude do principio da
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imparcialidade do arbitro, devendo 0 mesmo encontrar-se equidistante de ambas as partes.
Para a autora, € preciso formular a composicao arbitral de forma distinta, a ndo se constituir
novo tribunal administrativo (FARICELLI, 2013).

2.1.4 Arbitragem por equidade ou de direito

Ao estabelecer o compromisso arbitral, as partes devem convencionar se optaréo por
uma arbitragem por equidade ou de direito. No caso da arbitragem por equidade, ao invés
do procedimento ser regido pelas normas de direito, positivadas na legislagéo nacional e
internacional, o arbitro fica autorizado a mitiga-las ou até mesmo afasta-las, adotando
critérios diversos que entender mais pertinente a solucdo da controvérsia. Tal op¢do pode
ocorrer quando “o caso concreto ndo se enquadra nos regimentos da norma abstrata, ou
porque aplicar a lei ao caso concreto serd fator de ‘injusto desequilibrio entre as partes’”

(OLIVEIRA; GUERRA, 2019, p. 64).

Caso as partes restem silentes quanto ao método que desejam adotar, evidentemente
sera aplicada a arbitragem de direito, em virtude de sua maior seguranca juridica e

previsibilidade da deciséo.

De acordo com Oliveira e Guerra (2019, p. 64):

O Codigo Tributario Nacional ndo permite que a equidade seja utilizada para
dispensar pagamento de tributo devido, nos termos do 82° do Art. 108. Assim, na
arbitragem tributéria, o arbitro ndo podera criar norma de exce¢do caso venha a
considerar que a norma juridica tributaria seja injusta ou rigorosa ao caso concreto.
Por outro lado, a vedagio da arbitragem por equidade “ndo impede a aplicagdo, ao
caso concreto, da norma juridica extraida do Art. 112 do CTN, que permite a
aplicacdo do principio in dubio pro reo no que se refere & matéria de direito
tributario sancionatério.

Em raz&o do exposto pelos pesquisadores, do principio da legalidade tributaria e do
envolvimento da administracdo publica, é cedi¢o que apenas a arbitragem de direito podera
ser aplicada quando da instituicdo de um meio heterbnomo para resolugdo de conflitos
tributarios. Dessa forma, a deciséo serd fundamentada e havera todo um conjunto de normas

que resguardam o interesse das partes.

2.1.5 Osigilo na arbitragem
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De acordo com as regras de processo civil, excetuando-se as hipoteses legais que

decretam segredo de justica, 0s atos processuais sdo publicos (CPC, art. 189).

Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de
justica 0s processos:
| - em que o exija o interesse pUblico ou social;
Il - que versem sobre casamento, separagdo de corpos, divorcio, separagdo, unido
estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criangas e adolescentes;
I11 - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional & intimidade;
IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral,
desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante
0 juizo.
Destaque-se o inciso 1V do artigo supracitado, uma inovacao trazida no pelo novo
Cadigo Civil de 2015, o qual expressamente estipula que quando comprovada a escolha pela

confidencialidade, o procedimento arbitral tramitara em segredo de justica.

Tal dispositivo tem fundamento no fato de que a arbitragem geralmente é sigilosa. A
confidencialidade é uma das grandes vantagens do procedimento arbitral para as empresas
que querem discutir determinada controvérsia, sem expor publicamente assuntos que

envolvam o seu know how em relacéo a segredos e estratégia de negocios.

As préprias Camaras Arbitrais usualmente regulamentam o sigilo, sendo ele a regra
para qual existirdo excegdes delimitadas. O trabalho realizado por Martins (2021) traz
exemplos de ResolucGes Administrativas do Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara
de Comercio Brasil-Canada (CAM-CCBC) e da Camara de Arbitragem Empresarial Brasil
(CAMARB) que delimitam estes parametros.

A CAMARSB estabelece que o procedimento arbitral €, em regra, sigiloso, devendo
as partes expressamente pactuarem em contrario. O sigilo cedera também, evidentemente,
nas hipoteses previstas em lei ou por necessidade de protecédo de direito de alguma das partes.

Confira-se:

ARTIGO 14 - SIGILO

14.1 O procedimento arbitral é sigiloso, ressalvadas as hipdteses previstas em lei
ou por acordo expresso das partes ou diante da necessidade de protecdo de direito
de parte envolvida na arbitragem.
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A CAM-CCBC privilegia o interesse publico e o principio da publicidade nos
procedimentos que envolvam a administragdo publica direta. Contudo, a efetividade da
publicidade ainda é mitigada, pois o dispositivo faculta as partes que disponham sobre quais
informacdes e documentos desejam divulgar, considerando a protecdo de segredos
comerciais, documentos confidenciais no geral e matérias protegidas por propriedade
intelectual.

Artigo 1° — Nos procedimentos arbitrais em que sdo partes entes da administracéo
publica direta, com o intuito de atender ao principio da publicidade previsto no
art. 2°, § 3°, da Lei n® 9.307/96, as partes, no Termo de Arbitragem, dispordo sobre
quais informac@es e documentos poderdo ser

divulgados e a forma a ser adotada para torna-los acessiveis a terceiros.
Paragrafo Unico — Tal disposicio devera considerar os aspectos administrativos
do CAM-CCBC e respeitar o sigilo protegido por lei, segredos comerciais,
documentos de terceiros, contratos privados com clausula de confidencialidade e
mateérias protegidas por direitos de propriedade intelectual.

O normativo citado pela Resolugdo Administrativa acima foi editado em 2015,

modificando a Lei de Arbitragem para determinar que:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiidade, a critério das partes.

()
§ 32 A arbitragem que envolva a administracao publica sera sempre de direito
e respeitara o principio da publicidade.

Para o caso da arbitragem tributéaria é imprescindivel pontuar a inaplicabilidade do
sigilo, ressalvadas, € claro, as hipoteses previstas em lei. O principio constitucional da
publicidade, positivado no artigo 37 da Constituicdo Federal, é imperativo a administracao
publica direta - ou, em outras palavras, aos entes federativos competentes para a instituicdo

de tributos.

Entretanto, por outro lado, também é necessario considerar o sigilo fiscal. A questdo
ndo se encontra de maneira expressa na Constituicdo Federal, mas esta amparada pelo artigo
5°, X, da Carta Magna, que garante a inviolabilidade do direito a vida privada e a intimidade

das pessoas. Além disso, dispde o artigo 198 do CTN:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacdo,
por parte da Fazenda PUblica ou de seus servidores, de informacéo obtida em razdo
do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades.
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De acordo com a prépria Receita Federal do Brasil:

O sigilo fiscal, portanto, em que pese nao estar expresso na Constituicdo Federal,
fundamenta-se e surge como desdobramento dos direitos constitucionais a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, tanto das pessoas fisicas quanto
das pessoas juridicas, impedindo a Administragdo Tributaria de divulgar
informagdes fiscais de contribuintes e terceiros?.

E preciso sopesar os principios da publicidade, isonomia e sigilo na arbitragem
tributéria, pois é necessario atender ao interesse publico e a uniformizacgéo das decisdes, sem,
contudo, expor dados sensiveis do contribuinte, especialmente apds a vigéncia da Lei n°
13.709/2018 (Lei Geral de Protecéo de Dados)?.

A arbitragem tributaria necessita ser publica e acessivel, ndo s6 em atendimento ao
principio da publicidade, mas também da isonomia. O artigo 150, 11, da Constituicdo Federal
estabelece que € vedado aos entes federativos instituir tratamento desigual entre o0s
contribuintes que se encontram em situacdo equivalente. Aborda Sabbag (2017, n.p) sobre o

tema:

Trata-se de postulado especifico que veda o tratamento tributério desigual a
contribuintes que se encontrem em situacdo de equivaléncia ou equipoléncia.
Enquanto o art. 5° expde a temética da igualdade de modo genérico, o art. 150, II,
CF, explora-a de modo especifico, fazendo-a convergir para a seara da tributacéo.
No plano semantico, nota-se que o referido preceptivo se pde como um
contraponto fiscal aquilo que se proclamou afirmativamente no art. 5°, caput, da
Carta Magna. Com efeito, enquanto neste se busca afirmar, no plano positivo, uma
realidade, dispondo-se que “todos sdo iguais perante a lei,(...)”, no comando
especifico, afeto a isonomia tributéria (art. 150, I, CF), almeja-se negativamente
inibir uma dada conduta, por meio do mandamento “¢ vedado instituir tratamento
desigual (...)".

Se 0 postulado da isonomia tributéria preconiza que é defeso instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situa¢do de equipoléncia,
mostra-se, nessa dimensao negativa, como clausula de defesa do cidad&do contra o

! RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Aspectos gerais sobre o sigilo fiscal. Disponivel em:
<https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/orientacao-tributaria/sigilo-fiscal/aspectos-gerais-sobre-o-
sigilo-fiscal>. Acesso em: 12.01.2022.

2 Art. 23. O tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de direito puablico referidas no paragrafo
Unico do art. 1° da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informacdo) , devera ser
realizado para o atendimento de sua finalidade publica, na persecucédo do interesse publico, com o objetivo de
executar as competéncias legais ou cumprir as atribui¢des legais do servico publico, desde que:

I - sejam informadas as hipdteses em que, no exercicio de suas competéncias, realizam o tratamento de dados
pessoais, fornecendo informacGes claras e atualizadas sobre a previséo legal, a finalidade, os procedimentos e
as praticas utilizadas para a execucdo dessas atividades, em veiculos de facil acesso, preferencialmente em seus
sitios eletronicos;
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arbitrio do Estado, aproximando-se da ideia da “isonomia na lei (ou através de
lei)”.

Logo, analisando-se de forma analoga, ndo poderia uma decisdo arbitral permanecer
em sigilo, possibilitando que um contribuinte se valha de determinado direito enquanto outro
contribuinte em igual situacdo ndo podera nem ao menos ter conhecimento do que restou

delimitado em relagdo a controvérsia.

Ante o0 exposto, em relacdo ao possivel embate do sigilo comumente estabelecido na
arbitragem e o principio da publicidade que rege a Administracdo Pablica, Carmona (20009,

p. 51) esclarece:

Por fim, deve ser exorcizado um dltimo fantasma que assombra a arbitragem nas
relagBes de que participa a Administracdo Puablica, a saber, a privacidade das
decisfes. Em outros termos: considerando-se que um dos principios que deve
reger a Administracéo € a transparéncia e a publicidade dos atos administrativos,
como conciliar o sigilo - vantagem reconhecida da arbitragem, que torna
confidencial todo o procedimento - e a publicidade que deve reger 0s
procedimentos da Administracdo? Parece-me, francamente, um falso dilema, ja
que o sigilo é uma caracteristica que pode - apenas pode - ser estabelecida pelas
partes, nada impedindo que os litigantes, por qualquer razdo, abram mdao da
confidencialidade que geralmente cerca o procedimento arbitral. E evidente que,
diante dos diversos mecanismos de controle que o Estado estabelece para prestar
contas aos cidaddos de tudo quanto foi feito para garantir o interesse publico (a
publicidade garante o maior de todos os controles, ou seja, o controle popular),
ndo se pode garantir sigilo absoluto na arbitragem de que participe o Estado, sem
que isso implique a impossibilidade de utilizar-se o mecanismo para resolver
questbes que possam interessar ao publico. A solugdo de compromisso, neste
ponto, é de rigor: o principio da transparéncia deve ser respeitado, dando-se acesso
aos interessados a decisdo e aos atos essenciais do processo arbitral (quando
necessario), preservando-se, porém, o sigilo dos debates e a confidencialidade dos
documentos que instruiram o processo arbitral.

De acordo com o autor, apesar de ser uma tendéncia, o sigilo ndo é intrinseco ao
procedimento arbitral, podendo os litigantes abrirem méo da confidencialidade no que tange

as decisdes e atos essenciais, mas preservando-a no que tange aos documentos sigilosos.

Dessa forma, seria interessante que a arbitragem tributaria seguisse um modelo
semelhante as Solugdes de Consulta Cosit da Receita Federal do Brasil. O referido 6rgéao
publiciza todas as suas decis6es sem, contudo, expor 0 nome da parte envolvida, nem seus
dados fiscais. Tal sistematica privilegia o principio da isonomia, mas preserva a privacidade
e a identidade do contribuinte, especialmente em relacdo a sua situagcdo econémica ou

financeira e a natureza e o estado de seus negocios ou atividades.
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Poder-se-ia aplicar o mesmo procedimento a arbitragem tributéria, ocultando-se as
informagdes sensiveis sobre o contribuinte, mas tornando publicas e de acesso irrestrito
todas as sentencas arbitrais. Dessa forma, se garantiria, concomitantemente, o sigilo do

procedimento e a uniformizacéo da jurisprudéncia.

2.1.6 O tribunal arbitral

2.1.6.1 O arbitro

Os principais temas envolvendo a figura do arbitro relacionam-se (i) a sua
capacidade, (ii) poderes, (iii) deveres e (iv) equiparacdo aos funcionarios publicos para

efeitos da lei penal.

No gue tange a discussdo sobre quem pode ser arbitro, Scavone (2014) delimita que
de acordo com o artigo 17 da Lei de Arbitragem, qualquer pessoa capaz que goze da
confianga das partes podera exercer a funcdo. A nocdo de capacidade esté relacionada a
capacidade de exercicio de direitos - capacidade de fato. Contudo, o autor critica a vertente

doutrinaria que limita as pessoas naturais a possibilidade de ser arbitro.

Para o autor, ndo ha impedimento legal para que pessoas juridicas, como um instituto
especializado em engenharia, por exemplo, possam exercer o cargo, desde que representados

legalmente nos moldes de seus atos constitutivos.

Jano que diz respeito aos poderes do arbitro, temos que 0 mesmo constitui-se em um
juiz de fato e de direito, de acordo com o artigo 18 da Lei de Arbitragem. Tamanha é a
importancia desta afirmacdo, que a decisdo arbitral ndo pode ser revista posteriormente pelo

judiciario no que tange ao mérito da lide.

Oliveira e Guerra (2019, p. 63) discutem o ponto sob a doutrina de Francisco José
Cahali:

O arbitro reconhece os fatos que Ihe sdo apresentados, e aplica o direito. Exerce
jurisdigdo plena quanto a cogni¢cdo do conflito. E assim, desempenha suas
atribuices tal qual um juiz togado.
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Por sua vez, no que concerne aos deveres do arbitro, temos de maneira objetiva que
se resumem a imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo. Para a
discussdo abordada neste trabalho, é interessante salientar, dentre eles, o dever de

competéncia do arbitro.

Ponto primordial e diferencial da arbitragem é que o procedimento deve ser
conduzido por um arbitro com expertise no assunto relativo a controvérsia. Conhecimento
técnico especifico é a chave do procedimento arbitral e da sua efetividade e celeridade. De
fato, o juiz togado pode deter todo o conhecimento e tecnicidade necessarios a demanda -
ainda que ndo seja obrigado a tal - mas € inegavel que ndo conseguira fazé-lo no mesmo
prazo e com a mesma eficiéncia que alguém que se dedica a um Unico caso, abarcando uma

Unica matéria afeta a sua especialidade.

Esta questdo é extremamente relevante para o Direito Tributario, ramo envolto em
muitas particularidades e de alta complexidade relativa a aspectos contabeis e técnicos, de

avaliacdo de produtos e categorias fiscais.

Por fim, o artigo 17 da Lei de Arbitragem estipula que o arbitro estara comparado ao
funcionario puablico para efeitos da lei penal. De certo, ja que a lei 0 equipara a um juiz

togado em suas funcdes, ao arbitro também serd imputada a mesma responsabilidade.

2.1.6.2 A arbitragem colegiada

Conforme ja retratado neste capitulo, a eleicdo de um Unico arbitro para a solugdo de
uma demanda complexa ndo se coaduna na melhor opg¢éo. A escolha de um tribunal arbitral,
em que a demanda serd julgada por um colegiado de arbitros, apresenta um grau muito maior

de seguranca juridica e estabilidade das decisdes.

Mas de acordo com Faricelli (2013), é importante que a composi¢ao deste tribunal
arbitral ndo constitua um novo tribunal administrativo, a exemplo do CARF, um 6rgao
paritario, com representantes do Fisco e dos contribuintes. A proposta da arbitragem é

diversa dessa e requer distanciamento, independéncia e imparcialidade do julgador.
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No caso da arbitragem institucional, os arbitros podem ser escolhidos pelo consenso
entre as partes ou pelos critérios da propria entidade especializada caso as mesmas nao
possuam indicacbes. O colegiado € preferencialmente formado por numero impar e 0
presidente dos trabalhos podera ser também escolhido por consenso entre as partes ou
diretamente pelos arbitros eleitos.

Conforme dispde Xavier (2019, p. 43):

No que tange a possibilidade de selecdo dos arbitros, pode-se dizer que é a
caracteristica da arbitragem que mais interessa ao direito tributario e que
diferencia o instituto da conciliagdo e mediacdo, por exemplo. Aqui, além de
decisBes serem mais técnicas e qualificadas ha um alargamento dos atores
decisivos no procedimento.

No mesmo sentido discorrem Oliveira e Guerra (2019, p. 63):

Importante consideragdo merece a figura do arbitro, ou tribunal arbitral. Sua
tarefa, na controvérsia fiscal, ndo é criar, majorar ou extinguir o crédito tributério,
é sim a mesma atribuicdo do juiz, uma vez que o objetivo é, a partir da
interpretagdo do disposto no ordenamento juridico, a verificacdo da
‘compatibilidade do ato administrativo de cobranga do tributo com a lei.” As
causas juridicas de criagcdo, aumento ou extingcdo do crédito tributario estdo
determinadas na prépria lei.

Ante 0 exposto, é imprescindivel pontuar que devera a lei instituidora da arbitragem
tributaria estabelecer critérios ou parametros que os arbitros deverao atender na composicao
de um grupo de trabalho, mas sem, entretanto, engessar 0 modelo. Por certo que o tribunal
devera contar com a presenca de um jurista especializado em Direito Tributario, mas seria
de grande valia que ele pudesse também abarcar engenheiros, contadores e demais

profissdes, que possam auxiliar na resolucdo do caso concreto.

A possibilidade de melhora na qualidade das decisdes, decorrente da
especializacdo dos arbitros, também pode representar economia para as partes.
Uma das vantagens da arbitragem é a possibilidade de utilizagao de arbitros que
tenham familiaridade com a matéria objeto da controvérsia. Ao contrario do juiz
estatal, o arbitro pode ter formacdo especifica em &rea técnica que interessa
diretamente ao objeto da arbitragem. E razoavel supor, por exemplo, que o arbitro
com anos de experiéncia na industria petrolifera possa aferir com maior precisdo
0s termos técnicos da contratacéo para exploracéo ou transporte de petroleo, além
dos usos e costumes nos negdcios da indistria petrolifera. A expectativa de que o0s
contratos sejam interpretados por especialistas diminui 0s custos das partes
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relativos a negociacdo de contratos. A especializacdo permite, assim, a redugdo
dos erros nas decisfes arbitrais. Em tese, apesar de todos os procedimentos
estarem sujeitos a erros, a probabilidade de o arbitro especializado decidir de
forma equivocada, por ndo conhecer a matéria discutida, é menor. A reducédo da
probabilidade de erro na decisdo reduz o risco da relacdo contratual, tornando o
contrato mais atrativo para as partes e todo o mercado (PUGLIESI; SALAMA,
apud MARTINS, 2021, p. 41).

Além da economia processual ao evitar-se aguardar o parecer de um perito técnico -
e ainda precisar debrucar-se o julgador sobre sua analise - um arbitro com formacao técnica
especifica, por exemplo para delimitacdo de caracteristica de um produto e correto
enguadramento em sua classificacao fiscal, tem menores chances de incorrer em erro. Tal
fato representa um ganho para todo o sistema jurisdicional, pois além da promoc¢&o de maior
celeridade e menor judicializacdo, abre-se caminho para uma discusséo, envolvendo a
sociedade civil como um todo, de novos parametros na interpretacédo da legislacao tributaria.
Quanto maior o nivel de esclarecimento sobre o complexo sistema tributario nacional, maior

sera a seguranca juridica na relacdo entre Fisco e contribuinte de maneira geral.

2.1.7 A sentenca arbitral

Nelson Nery Junior, citado no artigo Alexandre da Silva de Oliveira e Luciane
Barroso Guerra, apresenta uma excelente explicacdo sobre a sentenca arbitral. Nas palavras

do autor:

O éarbitro exerce jurisdi¢do porque aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a
lide que existe entre as partes. A arbitragem é instrumento de pacificagdo social.
Sua decisdo é exteriorizada por meio de sentenca, que tem qualidade de titulo
executivo judicial, ndo havendo necessidade de ser homologada pela jurisdi¢do
estatal. A execucéo da sentenga arbitral é aparelhada por titulo judicial (NERY
JUNIOR apud OLIVEIRA; GUERRA, 2019, p. 54).

Conforme o descrito, existe um aspecto de suma importancia no que tange a sentenca
arbitral: possuir os mesmos efeitos de uma sentenca judicial. Retomando o exposto no topico
anterior, o arbitro é juiz de fato e de direito e, de acordo com o artigo 31 da Lei de
Arbitragem, a “sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo

executivo”.
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As partes encontram-se vinculadas a decisdo proferida, o que, conforme
anteriormente tratado, ndo seria diferente na lide entre Fisco e contribuinte. Em outras
palavras, as partes devem acatar decisdo tomada pelos arbitros, a qual ndo fica sujeita a

recurso ou homologacéo pelo Poder Judiciario. Carmona (2009, p. 270) disciplina que:

Seria nula de pleno direito a avenca no sentido de submeter a revisdo pelo Poder
Judiciéario a decisdo proferida pelos arbitros, até porque nao haveria competéncia
funcional (hierarquica) para julgar tal recurso. A vontade das partes, é sintomatico,
ndo pode vincular a competéncia - de natureza constitucional - dos 6rgéos judiciais
estatais.

Contudo, a sentenga arbitral possui requisitos formais e materiais que devem ser
observados. Para Carmona (2009, p. 24), a sentenca deve contar com um relatorio,
fundamentacdo adequada e dispositivo.

Havera um relatdrio, onde as partes serdo qualificadas e onde se fara um resumo
do objeto da arbitragem e de todos os fatos relevantes ocorridos; seguir-se-lhe-a a
motivacdo, onde serdo esclarecidos os fundamentos da decisdo; e por fim o
dispositivo, onde os arbitros estabelecerdo o preceito, resolvendo as questdes que
Ihes foram submetidas. Além destes trés requisitos, o art. 26 exigiu mais um, qual

seja, a data e o lugar em que a sentenca foi proferida (e j& se viu a importancia de
estabelecer o lugar da decisdo para aferir-se a nacionalidade do laudo).

Outro requisito de fundamental importancia para a sentenca arbitral - que a difere
substancialmente da via judicial - é o prazo para sua prolacdo. No procedimento arbitral as
partes podem convencionar sobre o prazo para julgamento da demanda e permanecendo
silentes, este sera de seis meses, nos moldes do artigo 23 da Lei de Arbitragem. Conforme
elucida Scavone (2014, n.p), caso “ndo observado (legal ou convencional), a sentenga

arbitral serd nula nos termos do art. 32, VIl e 33 da Lei de Arbitragem”. O autor ainda aduz:

Todavia, a nulidade ndo é automatica.

Isto porque compete ao prejudicado, se quiser arguir a causa de nulidade da
sentenca arbitral, como condicdo especifica da posterior agdo de nulidade,
notificar o arbitro, manifestando inequivocamente seu inconformismo com a
demora.

No que tange ao quérum, quando do julgamento por um colegiado, temos que a
sentenca sera proferida pela maioria sem possibilidade de oposicdo de embargos infringentes
- exceto se convencionada previamente e delimitada a complementacgéo do painel de arbitros
(SCAVONE, n.p).
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O artigo 24, §1°, da Lei de Arbitragem, por sua vez, estabelece que na auséncia de
acordo majoritario, prevalecera o voto do presidente do tribunal. Neste ponto é interessante
ressaltar que os projetos de lei que pretendem instituir a arbitragem tributaria devem atentar
para as normas relativas ndo s6 a composicao de um tribunal arbitral, mas especialmente
para as qualificagdes e requisitos necessarios ao presidente deste. Tal questdo assemelha-se
em muito com a figura do “voto de qualidade”, abolido dos julgamentos do Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais e pode gerar divergéncias futuras.

Ante 0 exposto, é imprescindivel pontuar também, que uma vez prolatada a sentenca,
de certo 0 mérito da causa nao sera reanalisado por outra instancia, a excecdo das hipoteses
de invalidacdo positivadas em lei (FARICELLI, 2013, p. 125), como o artigo 32 da Lei de
Arbitragem que determina os casos de nulidade da sentenca arbitral. O procedimento para

esta revisdo consubstancia-se na acdo anulatoria de sentenca arbitral.

Contudo, é salutar que a a¢do anulatoria de sentenca arbitral seja utilizada apenas de
maneira subsidiaria, empregando-se esforcos para que a questdo seja resolvida por
impugnacédo ou recurso cabiveis dentro do proprio procedimento, de forma diligente e de
boa-fé, garantindo maior seguranca juridica a todo o procedimento. Esta ideia é defendida
por Flavio Yarshell, citado por Priscila Faricelli (2013, p. 125) em sua dissertacdo de
mestrado. O autor infere que “a acdo anulatéria prevista pelo art. 32 da Lei de Arbitragem
tem carater subsidiario, entendendo-se como tal o fato de que, enguanto cabivel
impugnacao no ambito da propria arbitragem contra a solugao de mérito, o controle estatal

fica obstado”.

Nessa mesma linha, expde Murta e Viana (2020, p. 117):

Por isso, a opcdo pelo juizo arbitral ndo pode ser considerada como vedagéo de
apreciacao, pelo Poder Judicidrio, de lesdo ou ameaga a direito. Mesmo a auséncia
do duplo grau de jurisdicdo ndo é dbice ao reconhecimento da arbitragem como
meio legitimo de acesso a justica, vez que muitas agdes previstas em nosso
ordenamento juridico prescindem deste expediente.
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Por fim, necessario pontuar como se da o cumprimento da obrigacdo advinda de
sentencga arbitral. A partir da condenacdo, o arbitro determinard uma data limite para o
cumprimento do disposto na sentenca. Neste caso, existem duas possibilidades: (i) a parte
pode realizar o pagamento - ou cumprimento da obrigacdo de maneira geral, se esta ndo for
pecunidria - espontaneamente, dentro do prazo estabelecido, ou (ii) o adimplemento sera
forcado perante o juizo estatal.

A execucdo da sentenca arbitral necessitara tramitar perante o poder judiciario, uma
vez que somente ele é detentor do Poder de Império. Em outras palavras, é legitimado para

empregar meios coercitivos para fazer cumprir determinada obrigacao.

Ao citar Gilberto Giusti, Priscila Faricelli (2013, p. 123) ressalta a necessidade de
cooperacao entre as figuras do arbitro e do juiz togado, na medida em que o interessa a todos
é a efetividade da tutela dos direitos das partes envolvidas, independentemente de se tratar

de processo judicial ou proveniente de um meio alternativo de solucao de controvérsias.
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3 CAPITULO Il — AS PARTICULARIDADES NA INSTITUICAO DE UMA
ARBITRAGEM ESPECIAL TRIBUTARIA

3.1 A ARBITRAGEM EM CONFLITOS ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO
PUBLICA

Para Guimaraes (2018, p. 27), “a solugdo de controvérsias pela via arbitral ¢ a técnica
encontrada por diversos Estados, para dirimir os mais diversos conflitos de natureza

contratual, privada e publica, inclusive questdes territoriais ou de Direito Internacional”.

Contudo, o autor ressalta que ap6s a promulgacao da Constituicdo da Republica de
1988 e a publicacdo da Lei de Arbitragem em 1996, o tema da arbitrabilidade em direito
publico foi alvo de muitas controvérsias, principalmente em razdo da auséncia de um
dispositivo legal que expressamente estabelecesse a possibilidade do envolvimento de entes

da administracdo publica brasileira.

De acordo com o pesquisador, tal questdo comeca a ser superada a partir da
publicacdo da Lei n® 13.129/2015.

A divergéncia encontrou solugdo com o advento da Lei n° 13.129/2015, que, ao
inserir os paragrafos 1° e 2° ao art. n° 1 da Lei de Arbitragem Brasileira, conferiu
arbitrabilidade subjetiva aos entes publico,6 bem como aclarou a controvérsia
atinente ao sigilo, ao estabelecer a obrigatoriedade da publicidade dos
procedimentos arbitrais em que figure como parte a administragdo publica
brasileira. Por fim, tendo em vista o principio da legalidade, a solugdo impressa pela
lei também harmonizou a controvérsia, ao vedar a solucdo arbitral por equidade
(GUIMARAES, 2018, p. 29)

Além disso, aborda um tema central na discusséo acerca da arbitragem envolvendo
o0 Estado: o interesse publico. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
permeia todas as discussdes envolvendo o poder publico. Contudo, ele ndo representa
necessariamente um obstaculo para a instituicdo da arbitragem. Em verdade, a depender do
caso concreto a ser solucionado, o procedimento arbitral pode ser um meio para o alcance

do melhor interesse publico.

Nesse sentido, discorre Guimardes (2018, p. 31):
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Assim sendo, possibilitar ao ente publico valer-se de procedimento mais célere e
adequado para o deslinde de controvérsias cada vez mais complexas, que, ao seu
turno, demandam solugdes especializadas, torna-se importante para que o
administrador publico possa atuar efetivamente com vistas ao interesse publico.
Contrario sensu, imputar a este a obrigacdo de submeter-se & morosa solucédo
judiciaria de conflitos envolvendo direito publico seria 0 mesmo que optar por
solucdo que ndo atendesse ao principio da eficiéncia na administracéo puablica, em
prejuizo, afinal, da prdpria consecucdo do interesse publico que legitima sua
atuacdo. Ressalte-se que a morosidade ainda gera inseguranga juridica, com
impacto negativo na economia brasileira, afastando investimentos nacionais e
estrangeiros.

Seguindo-se esta mesma linha, Scavone (2014) utiliza o Acordao paradigmaético do
Supremo Tribunal Federal, proferido em sede do Agravo Regimental de n°® 11.308/DF, sob
relatoria do Ministro Luiz Fux, em defesa da viabilidade da arbitragem com relacdo a

administracao publica.

Determinado trecho do julgado afirma que a legalidade do juizo arbitral sempre foi
admitida e consagrada no ordenamento juridico brasileiro, até mesmo nas causas contra a
Fazenda. E mais, afirma que “ndo s6 0 uso da arbitragem ndo é defeso aos agentes da

administracdo, como, antes ¢ recomendavel, posto que privilegia o interesse publico”.

Martins (2021) endossa a referida linha de pensamento. Para o autor, a contratacéo
da arbitragem precisa ser motivada e a agilidade do procedimento arbitral, por si s6, € um
grande fator para dar maior eficiéncia a solucdo de conflitos que a Administracéo Tributaria

possui. Em suas palavras:

E certo que o interesse plblico limita a liberdade de contratar do Estado. A
contratagdo da arbitragem estd relacionada a necessidade de motivacdo dessa
escolha, oportunidade na qual serdo expostos 0s motivos pelos quais esse método
seria mais adequado a solucéo de determinado litigio em detrimento da via judicial
(MARTINS, 2021, p. 39)

E ainda defende:

Em razéo do passivo tributario muito elevado, ndo é razoavel que a Administracéo
Publica consiga com agilidade, tratando com a presteza que o crédito publico
reclama, lidar com o excesso de demandas relacionadas a matéria tributaria, dando
solugdes céleres e eficientes. Nesse niterim, a arbitragem tributaria mostra-se t&o
importante, justamente pelo fato de ser um instrumento alternativo para que sejam
dadas solucdes ageis as demandas dessa natureza (MARTINS, 2021, p. 41).

Da mesma forma, Faricelli (2013) dispde:



35

A administracdo publica, na busca do seu fim precipuo, a saber, bem estar dos administrados e a adequada
administracdo dos bens publicos, deve ser eficiente, respeitar a moralidade e ndo podera jamais se afastar da
legalidade. Tais aspectos ndo sdo descartados na atividade contratual do Estado e igualmente ndo os abandona
na hipotese de se optar pela solucdo arbitral das controvérsias que envolvem o Estado, sobretudo diante da

celeridade e especialidade do julgamento.

Além disso, é de suma relevancia ressaltar as diretrizes estabelecidas
jurisprudencialmente através do historico “Caso Lage”. Nele, o Supremo Tribunal Federal
julgou ser impossivel impedir a Unido Federal de submeter ao juizo arbitral questdo que

possa ser objeto de transacao.

Para Carmona (2009, p. 45), a decisdo baseou-se em dois pontos principais: em
primeiro lugar, no fato de que, tradicionalmente, a arbitragem sempre teria sido admitida no
ordenamento juridico brasileiro - inclusive nas causas envolvendo a Fazenda Pudblica - e em
segundo plano na autonomia contratual do Estado, “que s6 poderia ser negada se este agisse
como Poder Publico (hipotese em que ndo haveria margem para a disponibilidade do

direito)”.

E é justamente por esta questdo, que perpassa inclusive o conceito de arbitragem, que
se faz fundamental analisar a disponibilidade, ou indisponibilidade, do crédito tributario para
verificar a legalidade e viabilidade de propostas legislativas que buscam instituir a
arbitragem tributaria no Brasil.

3.2 A (IN)DISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

Conforme salientado no capitulo anterior, a analise acerca da disponibilidade ou ndo
do crédito tributario € tema central é de fundamental importancia para a presente tese, uma
vez que sua resposta pode ser capaz de inviabilizar completamente a instituicdo da

arbitragem em direito tributério.

Em primeiro plano, é imprescindivel pontuar que o legislador deixou claro, através
do artigo 1° da Lei de Arbitragem, que o direito envolvido no litigio arbitral devera ser
patrimonial e disponivel. Contudo, de acordo com Xavier (2019), a disponibilidade do

direito ndo deve ser analisada de uma maneira formalista, mas contextual com o conflito. O
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interesse publico, por sua vez, devera ser analisado de maneira principioldgica, uma vez que
a disponibilidade do crédito tributério apenas ocorrerd na forma disposta em lei e ndo por

livre decisdo da Administracdo Publica.

Para Castilho (2019, n.p), a indisponibilidade de forma alguma acarreta na
impossibilidade de transacdo quanto ao crédito tributario, posto que nenhum direito ou
interesse ¢ absolutamente predominante. Para o autor “hd que se mitigar essa
indisponibilidade quando conflitante com outro interesse (publico ou privado) a luz da

ponderacdo”.

N&o ha que se falar em interesse ou direito absoluto (este pressupde aquele). O
que justifica a possibilidade de arbitragem tributaria é o dever de ponderacéo e de
razoabilidade do gestor publico. E razodvel que o atual sistema, como
demonstrado na introducdo, permita que haja maior quantidade de valores em
debate no judiciario do que propriamente arrecadado no exercicio financeiro?

A partir disso, deve-se ressaltar a diferenca entre competéncia tributaria - esta sim
indisponivel nos termos em que rege a Constituicdo Federal - e o crédito tributario. A
competéncia tributaria delegada a cada ente federativo pela Carta Magna ¢ indiscutivelmente
indisponivel e indelegavel. Em outras palavras, o poder de legislar para instituir tributos
deve ser exercido exclusivamente por cada ente federativo nos limites impostos pela
Constituicao, sendo-lhes vedado dispor ou delegar esta funcdo a outro ente federativo ou

pessoa juridica.

Contudo, Castilho (2019, n. p) ao citar Yurgel defende que, de outra feita, o crédito
tributario pode ser disponivel para a administracdo, desde que dentro dos limites da lei. Para
0 pesquisador a indisponibilidade pode ser mitigada frente aos principios da razoabilidade e

proporcionalidade. Confira-se:

Assiste razdo a autora quando afirma que o crédito tributario € disponivel (sic)
para administracdo dentro dos limites da lei. Isto porque se ndo fosse possivel
dispor de alguma forma do crédito tributario, liquido ou iliquido, seria impossivel
os institutos da remissao, anistia, isen¢do ou imunidade. Estes institutos tratam-se
da ponderacdo entre um interesse publico (crédito tributério) e outro, seja
econdmico, politico ou social. Ocorre que direito disponivel é aquele que esta a
livre disposicdo 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.
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Para analisar-se melhor a questdo da mitigacdo da indisponibilidade, seria
interessante ressaltar a diferenca entre os interesses publicos priméarios e secundarios. O
administrativista Celso Anténio Bandeira de Mello (defende que se engana quem acredita
que o interesse publico € exclusivamente o interesse do Estado. Para Mello (2015, p. 64-65),
essa concepgao ¢ simplista e perigosa, pois o interesse publico ndo representa “quaisquer
interesses da entidade que representa o todo (isto é, o Estado e demais pessoas de Direito

Publico interno)”.

Em sua visdo, os interesses primarios, sdo aqueles que representam a dimensédo
publica dos interesses individuais. Em outras palavras, os interesses dos individuos enquanto
participes da sociedade. Ja os interesses secundarios sdao compostos pelos interesses
individuais do Estado (como pessoa juridica, sujeito de direitos como qualquer outro). Os
interesses secundarios sao instrumentais ao interesse publico, como a arrecadacéo de tributos

na consecucao de politicas publicas para a sociedade.

Nesse plano, o autor aduz que o Estado “s6 podera defender seus proprios interesses
privados quando, sobre ndo se chocarem com os interesses publicos propriamente ditos,
coincidam com a realizagéo deles” (MELLO, 2015, p. 66).

Ao discorrer sobre a doutrina de Renato Alessi, Celso Antdnio Bandeira de Mello
(2015, p. 33) expoe:

“O autor exemplifica anotando que, enquanto mera subjetivacdo de interesses, a
moda de qualquer sujeito, o Estado poderia ter interesse em tributar
desmesuradamente 0s administrados, que assim enriqueceria o Erario, conquanto
empobrecesse a Sociedade; que, sob igual O6tica, poderia ter interesse em pagar
valores infimos aos seus servidores, reduzindo-os ao nivel de mera subsisténcia,
com o qué refrearia ao extremo seus dispéndios na matéria; sem embargo, tais
interesses ndo sdo interesses publicos, pois estes, que lhe assiste prover, sdo os de
favorecer o bem-estar da Sociedade e de retribuir condignamente os que lhe
prestam servigos”.

Da mesma forma que os principios da limitagdo ao poder de tributar existem para
atender ao interesse publico primario, em detrimento da simples arrecadagé@o do Estado, ha
de se questionar por que a arbitragem tributaria constituiria-se uma afronta ao principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado.
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Para Castilho (2019, n.p), “se vivemos hoje a fase da Justiga Fiscal como ja visto, se
o0s principios hoje postos séo limitagdes ao poder abusivo do Estado e o tributo tem por sua
finalidade a prestacdo de servicos publicos, € demasiadamente incoerente a defesa destes

outros ‘principios’ altamente autoritarios”.

Em verdade, um procedimento mais célere e eficaz na resolucdo de litigios
tributarios, uma terceira via, honraria muito mais o interesse publico priméario, no que tange
a maior seguranca juridica proporcionada aos individuos enquanto contribuintes. Nesse

diapasdo, esclarece Camilla Siqueira Xavier (2019, p. 33):

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

Ainda no que tange a mitigagdo da indisponibilidade do crédito tributario, Araujo e
Franco (2021) abordam relevante licdo de Eduardo Talamini sobre a relacéo jurisdicional

com a Administracdo Publica. Os autores argumentam que:

A indisponibilidade do direito material ndo corresponde & “indisponibilidade da
pretensdo a tutela jurisdicional estatal . Dito de outro modo, os direitos e deveres
atinentes a Administracdo Pulblica “podem e devem ser cumpridos
independentemente da instauracdo de um processo judicial ”, tendo em vista que
“a acdo judicial e a intervencao jurisdicional, em principio, ndo sdo necessarias
no dmbito das relagdes de direito publico”.

Neste diapasdo, Machado, Santos e Catarino (2018, p. 79) esclarecem:

A arbitragem €, portanto, um procedimento heterocompositivo formal, previsto e
disciplinado em legislagdo propria, que exige o cumprimento de requisitos
formais. N&o se trata de uma aposta, nem tampouco de uma aventura. Por meio da
arbitragem tributéria, o Estado ndo esti a dispor do crédito tributario, mas a
encarregar os proprios cidaddos da solucdo dos conflitos, munidos de idéntica
responsabilidade para produzir uma decisdo final, de acordo com os canones do
sistema tributario, nos mesmos moldes que qualquer juiz ou tribunal estatal.
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Além disso, € fundamental pontuar que a ado¢do do procedimento arbitral ndo
implicaria em rendncia de receita (ndo demandando, portanto, observéncia a Lei de

Responsabilidade Fiscal®), nem necessariamente em reducio da arrecadaco.

Oliveira e Guerra (2019, p. 63) relembram acerca da figura do arbitro:

Sua tarefa, na controvérsia fiscal, ndo é criar, majorar ou extinguir o crédito
tributario, é sim a mesma atribuicéo do juiz, uma vez que o objetivo é, a partir da
interpretacdo do disposto no ordenamento juridico, a verificagdo da
compatibilidade do ato administrativo de cobranca do tributo com a lei.

E mais, elucidam sobre a ideia que poderia pairar sobre eventual renincia.

Diante do estudo sobre a renuncia e pontos do instituto da arbitragem, vale
considerar que, na esfera tributaria, a utilizacdo desse método de solucéo de litigio
é uma faculdade das partes que ndo implica na rendncia do crédito tributério e nem
na desconsideracdo da defesa do interesse publico, implica sim em julgamento de
acordo com as normas postas, da mesma forma utilizada nos tribunais judiciais.

Por fim, imprescindivel trazer a discusséo o fato de que os institutos da transacéo,
remissdo e anistia ja corroboram a interpretacdo de que o crédito tributario per se é

3 A Lei Complementar n® 101/2000 trouxe normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestdo fiscal. Em seu Capitulo Ill, a previsdo e a efetiva arrecadacdo dos tributos séo classificadas como
requisitos essenciais para fins de responsabilizacdo do administrador pubico. Desta forma, é importante que se
tenha em mente que o instituto da arbitragem deve conter previsdes expressas em Lei Complementar para
afastar eventual configuracdo de incentivo ou beneficio, evitando a violagdo ao art. 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal que assim preveé:

Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra rendncia
de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentéario-financeiro no exercicio em que
deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orgamentarias e a pelo
menos uma das seguintes condicdes:

I - demonstrag&o pelo proponente de que a rentincia foi considerada na estimativa de receita da lei orgcamentéria,
na forma do art. 12, e de que ndo afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo préprio da lei de
diretrizes orgamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacéo, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento
de receita, proveniente da elevagdo de aliquotas, ampliagao da base de calculo, majoracéo ou criacédo de tributo
ou contribuicéo.

§ 19 A rendncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concesséo de isencéo em carater
ndo geral, alteragdo de aliquota ou modificacdo de base de calculo que implique reducéo discriminada de
tributos ou contribuicdes, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 22 Se 0 ato de concessdo ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer
da condicdo contida no inciso I, o beneficio s6 entrard em vigor quando implementadas as medidas referidas
no mencionado inciso.

§ 32 O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - as alteracBes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, II, IV e V do art. 153 da Constituigdo, na
forma do seu § 19;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranca.
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disponivel, respeitado sempre o principio da legalidade tributaria com a prévia edicao de lei

autorizadora.

Na interpretacdo de Xavier (2019, p. 32):

A transacdo e remissdo sdo arroladas como hipoteses de extingdo do crédito
tributario e, a anistia, como hipotese de exclusao do crédito tributario. Dessa forma,
o fundamento de que o crédito tributario é absolutamente indisponivel sustentado
por Hugo de Brito Machado para explicar a inviabilidade da arbitragem em seara
tributaria cai por terra. Ora, se 0 préprio CTN legitima esses institutos, como seria
o crédito tributario absolutamente indisponivel?

Na mesma linha, Faricelli (2013, p. 72) argumenta:

Muito pelo contréario, o préprio CTN traz a possibilidade de o crédito tributario ser
anistiado, transacionado, remido ou mesmo parcelado, consoante permissao
expressa dos artigos 151, 156, 171 e 180. Ou seja, a possibilidade de dispor-se do
crédito tributario se encontra prevista no CTN. O que se entende por requisito
essencial, de fato, é a plena vinculagdo das hipdteses de renuncia/disposicdo ao
crédito a criteriosos requisitos e critérios legais.

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

Pinho, Stratz e Rodrigues (2020) também defendem de forma categorica que o

crédito tributario ndo é indisponivel. Tal assertiva, para os autores, é corroborada pela

Medida Proviséria de n® 899/2019, que regulamenta a transacdo do crédito tributario e prevé

uma figura que se assemelha a um programa de incentivo a regularizacdo de débitos

permanente.

A MP n.° 899/2019 chega ao ordenamento brasileiro com a pretensdo de lei geral
sobre transacéo tributaria. Dando cumprimento ao art. 10 dessa MP, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) editou a Portaria 11.956, de 27 de novembro de
2019, que regulamenta a transacdo na cobranca da divida ativa da Unido, para
disciplinar a resolugdo de conflitos entre a administracdo tributaria federal e os
contribuintes com débitos junto a Unido que ndo cometeram fraudes e que se
enquadrem nas modalidades ali previstas (PINHO; STRATZ; RODRIGUES, 2020,
p. 278-279).

Os autores argumentam que é evidente a disposi¢do do crédito tributario para dirimir

litigios pela via arbitral, uma vez que a transacdo tributaria representa em esséncia uma

disposicdo muito mais dréstica, em que restam implicadas concessdes matuas sobre o
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proprio direito material. Mais uma vez, a ideia que se propaga ¢ a de aquele que “pode mais”,

também “pode menos”.

Assim, considerando-se cristalizada a mitigacdo da indisponibilidade do credito
tributério, mas ainda a necessidade de sua vinculacdo por meio de lei autorizadora, uma vez
que o administrador ndo pode dispor da receita publica de maneira discricionaria, necessario
analisar os requisitos que a lei pretendente a instituir a arbitragem tributaria deve possuir,
considerando todo o sistema de normas (constitucionais, legais e infralegais) que compdem

o sistema tributério nacional.

3.3 OPRINCIPIO DA LEGALIDADE - NECESSIDADE DE LEI AUTORIZADORA

Em respeito ao principio da legalidade tributéria estrita, positivado no artigo 150, |,
da Constituicao Federal, é imprescindivel investigar quais 0s requisitos necessarios e qual o
melhor instrumento legislativo para que a arbitrabilidade das controvérsias tributarias ndo

tenha a sua constitucionalidade e legalidade contestadas.

De certo, poderia-se discutir que a equivaléncia da sentenca ou laudo arbitral a
sentenca judicial, nos moldes do artigo 31 da Lei de Arbitragem, j& seria suficiente para
autorizar o processamento da controvérsia e eventual extincdo do crédito tributario via
arbitragem. Contudo, alinhando-se ao pensamento de Martins (2021), é preciso considerar
que diante do formalismo que permeia todo o sistema tributario nacional e da preocupacao
constante dos juristas com o atendimento do principio da legalidade, torna-se inegavel que

0 sistema carece de norma especifica que institua a arbitragem tributaria.

Considerando o disposto por Xavier (2019, p. 48), pode-se concluir que a
equivaléncia proposta pelo artigo 31 da Lei de Arbitragem é deveras simplista para a

aplicacdo na seara tributaria:

Ainda, a decisdo judicial passada em julgado, a que se menciona o inciso X do art.
156 do CTN, ndo é suficiente para atribuir a sentenca arbitral que resolve a lide entre
o Fisco e o sujeito passivo a prerrogativa da extin¢ao de crédito tributario. Por mais
que o art. 31 da Lei 9.307/96 confira a sentenca arbitral o status de titulo executivo
judicial, em termos equiparativos quanto aos seus efeitos, de forma a prescindir de
homologacdo junto ao judicidrio, é evidente a intengdo do legislador de se referir no
art. X apenas a decisdo proferida pelo Poder Judiciério.
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Assim, o art. 156, X, do CTN prevé que o crédito tributario serd extinto por meio de
decisdo “judicial” (e ndo apenas jurisdicional) e “passada em julgado” (e ndo
simplesmente definitiva), razdo pela qual o inciso X ndo faz referéncia a sentenca
ou o laudo arbitral definitivo.

A grande discussdo doutrinaria debruca-se sobre qual instrumento legislativo seria
mais apropriado e capaz de garantir maior seguranca juridica sobre a utilizagéo do instituto.
Piscitelli, Mascitto e Fernandes esclarecem que existem trés principais correntes sobre o

assunto.

Em primeiro plano, segundo os autores, parte dos doutrinadores entende que a
criacdo da arbitragem tributéria deve estar condicionada a lei complementar, pois seria
imprescindivel a alteracdo do Cadigo Tributario Nacional, nos seus artigos que disciplinam
a suspensao da exigibilidade e extingdo do crédito tributario (arts. 151 e 156). Atualmente a
sentenga arbitral ndo esta contemplada no CTN como titulo capaz de extinguir ou suspender
o crédito tributario, o que poderia abrir margem para discussao.

A segunda corrente defende que a arbitragem tributaria pode ser positivada por lei
ordinaria nacional especifica. Tal perspectiva tem fundamento no artigo 22, I, da
Constituicdo Federal, em que é delegada a competéncia para a Unido disciplinar matérias de
Direito Processual. A desnecessidade de lei complementar defendida pelos doutrinadores
encontra-se também baseada num precedente estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento da ADI n° 2.405/RS. Os pesquisadores citam o voto do Relator
Alexandre de Moraes no trecho em que ressalta que a Constituicdo Federal ndo reservou a
lei complementar o tratamento de extin¢do e suspensdo do crédito tributario, mas somente
da prescricdo e decadéncia (PISCITELLI; MASCITTO; FERNANDES, 2021).

Além disso, Xavier (2019, p. 49) traz um importante ponto a discussao, ao citar o
doutrinador Luciano Amaro. O jurista defende que “o rol do artigo 156 do CTN néo é
taxativo, mas sim exemplificativo, haja vista que se a lei pode mais (cita-se o perdédo da
divida tributaria), também pode menos (regular novas formas de extingdo do crédito

tributario)”.



43

Conforme ser4 melhor pormenorizado no proximo capitulo, os Projetos de Lei n°
4.257/2019 e 4.468/2020 encontram-se vinculados a esta corrente, tendo apostado na sua

independéncia de lei complementar para validade.

A terceira corrente, de acordo com Piscitelli, Mascitto e Fernandes (2021), sustenta
que ndo seria necessaria lei especifica, afirmando que a arbitragem tributaria poderia ser

regulada de maneira infralegal, fundamentando-se apenas na Lei de Arbitragem.

De maneira geral, 0s autores sustentam que é legalmente viavel a escolha pela via da
lei ordinéria, contudo, salientam a importancia da alteracdo ou complementacdo do CTN em
nome de uma maior seguranca juridica e da prevencao de novas controveérsias que dependam

de analogias e interpretacdes extensivas. Confira-se:

De nossa perspectiva, a escolha pela lei ordinaria € acertada, ainda que seja
possivel e adequado defender a necessidade de alteracdo do CTN. Em verdade, a
insercdo do instituto da arbitragem em dispositivos do Codigo resultaria em maior
seguranca juridica aos contribuintes e a Fazenda Publica, que ndo teriam de se
valer de interpretacGes extensivas ou por analogia para ver contemplado o citado
mecanismo de solugdo de disputa dentre as formas de suspenséo da exigibilidade
ou de extingdo do crédito tributario” (PISCITELLI, MASCITTO, FERNANDES,
2021, p. 747).

Em que pese o entendimento acima possuir fundamentacdo axiol6gica,
entendemos ser imprescindivel a edi¢do de lei complementar para legitimar a
extincdo do crédito tributario por meio de sentenca ou laudo arbitral favoravel ao
sujeito passivo, haja vista que o art. 146, Il é categdrico ao dispor que cabe a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria. A
legitimagcdo por meio de lei ordinaria poderia trazer insegurancga juridica ao
instituto, haja vista que a referida lei seria inconstitucional, por violacdo expressa
do dispositivo legal” (XAVIER, 2019, p. 50).

Nessa mesma esteira, Priscila Faricelli (2013, p. 91) ressalta que para que a sentenca
arbitral possa extinguir ou suspender o crédito tributario, ¢ “imprescindivel a edicdo de

legislagdo com status de lei complementar”.

A autora ainda chama atengdo para o fato de que um método para solugdo de
controvérsias que nao tenha respaldo legal para extinguir ou suspender o crédito tributario
ndo seria plenamente eficaz, limitando-se apenas aos conflitos em que ainda nédo tenha
ocorrido o lancamento e consequentemente o crédito tributario ainda ndo tenha sido

constituido.
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Conclui, entdo, pela necessidade de lei complementar que disponha sobre a

possibilidade de:

“(i) a sentenca arbitral extinguir o crédito tributario, (ii) o processo arbitral
suspender a exigibilidade do crédito tributario ou mesmo (iii) haver interrupcéo
do prazo prescricional com a instauracéo do processo arbitral, sob pena de néo ser
adequada adogdo do método de tal natureza para solugdo para controvérsias
(FARICELLLI, 2013, p. 91).

3.4  CARACTERISTICAS INTERESSANTES QUE A ARBITRAGEM PODE
OFERECER EM CONTRAPONTO AO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

Conforme ressaltado anteriormente, de acordo com os dados coletados pelo
Conselho Nacional de Justica, conforme esclarece o relatério Justica em Numeros 2021, o
tempo médio de tramitacdo do processo de execucéo fiscal no Poder Judiciario é de 8 anos

e 1 més e a taxa de congestionamento corresponde a 87%?*.

E indubitavel que uma das grandes vantagens do procedimento arbitral na seara
tributaria esta na sua celeridade. O prazo de seis meses estabelecido pela Lei de Arbitragem
- caso as partes ndo convencionarem de maneira diversa - encontra-se muito distante da
realidade do processo judicial, o qual, na maioria das vezes, ainda é precedido por um longo

processo administrativo.

Para Faricelli (2013), desde a antiguidade, os individuos buscam formas ageis de
solucdo de litigios, tecnicamente habeis e justas. Mesmo ndo tendo certeza quanto a
prevaléncia de seu direito, as partes em geral buscam um tratamento adequado e uma decisdo

proferida com a maior rapidez possivel.

Neste diapasdo, vale ressaltar que a celeridade do procedimento ndo se da apenas
pelo prazo estabelecido entre as partes, ou por forca de lei, mas também em virtude de outras
duas vantagens da arbitragem: a especialidade e a irrecorribilidade. Tendo em vista que as

decisOes serdo proferidas por arbitros altamente especializados em matéria tributaria e com

*CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nameros 2021. Brasilia: CNJ, 2021,
p. 176.
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grande conhecimento técnico no nicho especificamente discutido, é fato que as decisGes
tendem a ser ndo apenas mais acertadas e eficazes, como também mais céleres. O
conhecimento especifico sobre a questdo auxilia no processo de solucionar pontos
controversos, 0 que, conforme exposto acima, demora quase uma década através da via

judicial.

A irrecorribilidade também influencia na reducdo do tempo para uma solugéo
definitiva da lide, uma vez que as partes da relacdo juridico-tributaria possuem duas
instancias na esfera administrativa e ainda a possibilidade de ingressar judicialmente ap6s
decisdo final. Para Kallyd da Silva Martins (2021, p. 64), “tal vantagem coaduna com o
principio da razoavel duracdo do processo que estd constitucionalmente estampado e
garantido pela Carta Magna Brasileira, configurando-se, portanto, como uma garantia as

partes”.

Mas este ndo é o Unico aspecto que esta caracteristica tem a oferecer na seara
tributaria. A irrecorribilidade esta estritamente ligada a seguranca juridica de que tanto
carece 0 sistema tributario nacional atualmente. N& havendo vicios intrinsecos ao
procedimento, as partes, em consequéncia a sua autonomia da vontade, vinculam-se a
sentenca proferida. A impossibilidade de revisdo judicial quanto ao mérito certamente

reforca a seguranca juridica, a validade e a autonomia do instituto.

Inobstante a regra acerca do procedimento arbitral que envolva a Administragdo
Publica ser a publicidade, ndo se pode deixar de ressaltar a possibilidade da
confidencialidade em relacdo a determinados documentos como uma vantagem

procedimental, salvaguardando a privacidade do contribuinte.

O ultimo aspecto do procedimento arbitral abordado nesta se¢do, mas de suma
importancia para as partes que o desejarem adotar, consubstancia-se na neutralidade.
Diferentemente do procedimento administrativo, em que o colegiado é composto por
representacdo paritaria, a arbitragem oferece uma via mais célere que a judicial, mas também
imparcial. O arbitro esta sujeito, inclusive, as hipoteses de suspeicdo e impedimento. E

inegavel que o julgamento de um terceiro desinteressado e equidistante de ambas as partes
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tende a proferir decisbes mais justas, que consequentemente tendem a se cristalizar ao longo

do tempo e contribuir na pacificacdo de determinados litigios.

Ainda que o colegiado do Conselho de Administracdo de Recursos Fiscais (CARF)
seja composto de maneira paritaria, € impossivel afastar os julgadores do viés intrinseco que
carregam nas suas convicgOes. Tal fato adquire ainda maior relevancia especialmente no

Brasil, em que se observa uma relacdo de desconfianca palpavel entre Fisco e contribuinte.

Nas palavras do pesquisador Sérgio André Rocha (2018. p. 508):

A este fato soma-se, no contexto brasileiro atual, a completa desconfianca do
contribuinte em relacdo ao Poder Publico. Embora faltem testes empiricos, é
intuitivo que ha muito tempo néo se percebem indices tdo baixos de confianca no
Estado por parte do cidaddo. Do outro lado da mesa a situa¢do ndo é diferente. A
percepcao da autoridade fiscal em relagdo ao contribuinte é de carater policialesco.
Em certa medida, ela reflete 0 ambiente que se desenvolveu no Brasil nos ultimos
anos, em que se separam virtuosos de imorais, colocando-se os contribuintes neste
altimo grupo.

A questdo que se percebe é que, considerando a situacdo brevemente exposta
acima, a arrecadagdo tributdria se realiza em um ambiente de constante
litigiosidade e animosidade.

De certo, a arbitragem pode representar a incrementacdo de um meio para conferir
seguranca as praticas tributarias ao fornecer uma nova via de dialogo entre contribuinte e
Fisco - o qual geralmente ocorre por meio de uma comunicacgdo unilateral da Administragéo

Tributaria -, mediada por um terceiro altamente especializado e imparcial.

Entretanto, é essencial pontuar que ela ndo se trata de uma vantagem per se, ao
contribuinte. Ela apresenta fatores vantajosos que, a depender do caso concreto - inclusive
em relacdo ao seu custo e valores envolvidos -, a tornardo uma melhor opcdo frente aos

demais meios de solucdo de controvérsias.

Nas exatas palavras de Faricelli (2013, p. 98):

Vale, ademais, destacar que a solucéo arbitral do conflito ndo representa qualquer
vantagem ao contribuinte envolvido na medida em que, tal como na solucéo
judicial, a decisdo sera exarada por terceiro imparcial ndo envolvido no conflito e,
desse modo, ndo havera prevaléncia de um ou de outro ponto de vista em
discussdo. As vantagens sdo aquelas decorrentes do método escolhido, como
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especialidade do julgamento e celeridade, mas ndo representam qualquer favor
fiscal ao contribuinte envolvido.

Em verdade, a arbitragem tributaria ndo seré para todos os contribuintes. O perfil do
procedimento atende especialmente as caracteristicas de empresas de grande porte, com
demandas complexas - muitas vezes relacionadas a tributacdo pelo lucro real - e com alto

valor envolvido.

E importante frisar que pensar em um efetivo combate & sobrecarga do sistema
judiciario envolve certamente a arbitragem tributéaria, mas apenas ela néo sera suficiente. E
preciso pensar em demais meios alternativos de solucéo de controvérsias voltados para casos
de baixo valor, associados ou ndo ao Poder Judiciario, tais como as mediagdes extrajudiciais,
a criacdo e ampliacdo de varas especializadas e a instituicdo de juizados especiais

fazendarios.
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4 CAPITULO 11l — UMA ANALISE COMPARATIVA DOS PROJETOS DE
LEI N° 4.257/2019 E N° 4.468/2020

41  CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DO PL N° 4.257/2019

O projeto de lei n® 4.257/2019, apresentado pelo Senador Antonio Anastasia (PSDB
- MG), pretende a instituicdo da arbitragem tributaria e também da execucdo fiscal
administrativa. O objetivo do projeto é trazer solugdes que tornem menos burocratico o
procedimento de cobranca da Divida Ativa. Esta analise sera exclusivamente focada na
instituicdo da arbitragem tributaria, ideia proposta através da insercao dos artigos 16-A a 16-
F a Lei n®6.830/1980 (Lei de Execucdes Fiscais).

Conforme observam Araujo e Franco (2021), diante do congestionamento do
judiciario, percebe-se “uma tendéncia de se buscar medidas voltadas a desjudicializacéo da
execucdo fiscal, com a ampliacdo das possibilidades de cobranca de créditos fiscais pela

Fazenda Publica mediante o emprego de técnicas e medidas executivas extrajudiciais”.

Em resumo, o referido projeto de lei permite ao executado, ao apresentar 0S
embargos a execucao, optar pelo julgamento via arbitral, caso a execucdo esteja garantida
por deposito, fianca bancéria ou seguro garantia (Art. 16-A).

Paro, Kochem e Stanton (2020) ressaltam trés importantes aspectos do projeto
legislativo que merecem atencdo e lapidacdo. Para os advogados, a primeira lacuna diz
respeito a qualificacdo dos arbitros e a delimitacdo da composic¢do do tribunal arbitral. Fora
a determinacdo de que um mesmo arbitro ndo pode decidir mais de um processo do mesmo
contribuinte/grupo econdmico por ano (Art. 16-B), nada mais é disposto em rela¢éo aos pré-

requisitos que um arbitro deve possuir na conducao de um procedimento arbitral tributéario.

Além disso, é de suma importancia delimitar se o tribunal podera ser composto por
representantes da Fazenda, deverd ter uma representacdo paritaria, ou deve ser vedada a
participacdo de tais representantes em respeito aos principios da impessoalidade e
imparcialidade.
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Em segundo plano, os autores destacam que ndo houve uma normatizagéo especifica
acerca da escolha das camaras de arbitragem que decidirdo as controvérsias tributarias e que
tal critério € de suma relevancia, pois a aplicacdo das regras processuais pode ser distinta
entre as camaras. Nesta mesma seara, um ponto importante, que o legislador atentou-se a
determinar através do Art. 16-C foi a vinculacdo da arbitragem tributaria a um 6rgéo arbitral
institucional, com o procedimento arbitral publico. Tais caracteristicas, conforme ressaltado
no primeiro capitulo do presente trabalho, sdo imprescindiveis para garantir que o instituto

esteja revestido por uma maior seguranca juridica, em prestigio ao principio da ndo surpresa.

O terceiro ponto de relevancia esta associado a vinculacdo da sentenca arbitral aos
precedentes judiciais. Especificamente: as simulas vinculantes, decisbes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, ou acérddos proferidos em julgamento de
incidentes de demandas repetitivas e repercussao geral. Conforme anteriormente abordado,
o dispositivo (Art. 16-F) busca garantir a seguranca juridica e a uniformizacédo das decisoes,

garantindo a isonomia entre os contribuintes.

Contudo, Pinho, Stratz e Rodrigues (2020, p. 289) fazem uma interessante
observacdo sobre a auséncia de mencdo aos precedentes judiciais estabelecidos pelo

Superior Tribunal de Justica:

Cabe aqui apontar uma imprecisdo, uma vez que, para se manter fiel a I16gica do
artigo 927 do Codigo de Processo Civil, que contempla os pronunciamentos
jurisdicionais qualificados — comumente chamados de precedentes judiciais
vinculantes —, seria imprescindivel a mengéo expressa também aos enunciados de
simulas do Superior Tribunal de Justica, vinculantes ou ndo, bem como aos
acordaos proferidos sob o rito dos julgamentos dos recursos especiais no referido
Tribunal.

Dito isso, Kochem e Stanton (2020) destacam o carater altamente restrito da
proposta, uma vez que sO seria possivel a instituicdo da arbitragem tributaria quando do
oferecimento de garantia e ap0s o ajuizamento de Execucdo Fiscal. Todo o debate anterior
ao ajuizamento da demanda e até mesmo da constituicdo do crédito tributario ficaria afastado

do método alternativo de solugdo de controvérsias.

De acordo com Piscitelli, Mascitto e Fernandes (2021, p. 751) tal fato poderia gerar:
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“eventuais arguicbes de inconstitucionalidade dessas normas, fundadas no
prejuizo ao direito de defesa dos contribuintes, na ofensa ao principio da isonomia
e no argumento de conflito com o sistema da LEF, que tem um rol mais extenso
de garantias passiveis de serem ofertadas na instancia judicial”.

Toda a discussdo empregada em acdes declaratédrias de (in)existéncia de relacédo
juridico-tributéria, as quais, em sua grande maioria sdo revestidas de alta complexidade e
poderiam se utilizar da especializacdo ofertada pelo procedimento arbitral, ndo se encontram

contempladas pelo referido PL.

O projeto estabelece também pardmetros em relagdo aos honorarios advocaticios e
as despesas do procedimento. Neste ponto néo traz grandes inovacdes, mas estabelece que a
fixacdo dos honorarios obedecera aos critérios dispostos pelo artigo 85 do Cddigo de
Processo Civil e que as custas processuais serdo adiantadas pelo contribuinte, ndo podendo

exceder o montante fixado a titulo de honorarios advocaticios.

Outro critério importante diz respeito ao momento em que a arbitragem devera ser
instituida. O PL n° 4.257/2019 prevé que a arbitragem seja instaurada quando da
apresentacdo de embargos a execucgdo, ou seja, quando o crédito tributario j& se encontra
constituido e a relagdo juridico-tributaria entre Fisco e contribuinte ja esta estabelecida. E
além disso, como requisito de acesso ao procedimento, a garantia dos valores em debate,
realizada no contexto de acdo judicial em curso — Execucdo Fiscal, Acao Consignatoria de

Pagamento ou Acdo Anulatéria do Ato Declarativo da Divida.

Neste caso, sendo um projeto de lei ordinaria, 0 normativo esta sujeito a contestacdo
no que tange a necessidade de alteracdo do CTN para albergar as hipoteses de suspensédo da

exigibilidade e extin¢do do crédito tributério.

Neste diapasdo, Piscitelli, Mascitto e Fernandes (2021, p. 749) apresentam uma

relevante critica ao projeto. Os autores defendem que:

[A] exigéncia de acesso prévio ao Poder Judiciario como requisito para submissao
do litigio tributéario & via arbitral atenta contra a economia processual, a eficiéncia
e a prépria natureza desse método alternativo (enquanto opcdo aos métodos
tradicionais) de solugdo de controvérsia.
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Além disso, ressaltam os autores que deve ser preenchida a lacuna referente a
hipotese de suspensdo processual - especialmente da Execucdo Fiscal - enquanto estiver em
curso o procedimento arbitral. Tal normatizacdo é primordial para o bom andamento do
procedimento e para a seguranca juridica do contribuinte em relagéo a atos de constri¢éo ao
seu patrimonio. Inclusive, porque o préprio Cadigo de Processo Civil, por meio de seu artigo
919, caput, estabelece que, via de regra, 0s embargos a execuc¢do nao terdo efeito suspensivo.

Também é fundamental pontuar que ndo houve uma imposicao de parametros quanto
ao tempo de duracdo do procedimento arbitral (e possiveis prorrogagdes). Propondo-se o
projeto a ser uma lei de cunho nacional, seria interessante que este ponto restasse positivado

para padronizacdo do instituto e garantia de sua celeridade.

4.2  CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DO PL N° 4.468/2020

Em contrapartida ao projeto analisado anteriormente, o projeto de lei n° 4.468/2020,
de iniciativa da Senadora Daniella Ribeiro (PP/PB), prevé a instituicdo da arbitragem
especial tributaria e estabelece de forma expressa no paragrafo Unico do artigo 1° que a
arbitragem tributaria ndo poderéa ser instituida nos casos em que o crédito tributario ja tenha

se constituido, seja mediante lancamento ou auto de infragdo e imposi¢cdo de multa.

O momento de instaura¢do do procedimento é diametralmente oposto do sugerido
pelo PL n°® 4.257/2019. O escopo da nova proposta, de acordo com a prépria ementa da lei é

permitir:

A instauragdo de arbitragem especial tributaria, com a finalidade de solucionar
controvérsias sobre matérias de fato no curso de fiscalizagdo ou de quantificar
crédito decorrente de deciséo judicial transitada em julgado, estabelece condicdes
para o seu processamento e dispGe sobre o tribunal arbitral, o0 compromisso e o
laudo arbitral e a acdo de anulacdo de laudo arbitral.

A proposta contempla os procedimentos de consulta fiscal e de “quantificagdo de
crédito do sujeito passivo da obrigacdo tributaria decorrente de decisdo judicial transitada
em julgado e ndo liquidado judicialmente (FERNANDES; MASCITTO, 2020).
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Um ponto de suma importancia é que seu artigo 2° delimita especificamente que
controveérsias tributarias podem ser objeto da arbitragem tributéria, excluindo-se (i) a
discussdo sobre a constitucionalidade de normas juridicas, (ii) a discussao sobre lei em tese
e (iii) as decisOes contrarias ao entendimento consolidado do Poder Judiciario nas hipoteses
do artigo 927 do CPC e dos julgamentos em sede de repercussdo geral no STF. Desta feita,
0 instituto encontra-se voltado para a discussdo de matérias faticas - o que tira grande

proveito da expertise e tecnicidade dos arbitros.

Contudo, ¢ primordial ressaltar que “uma disputa nunca envolvera apenas questdes
de fato, j& que a subsuncdo do fato & norma tributria demanda, necessariamente,
interpretagdo desta, de modo que aspectos qualificados como ‘de direito’ necessariamente
virdo a tona” (PISCITELLI, MASCITTO, FERNANDES, 2021, p. 754). O caso da
classificacdo fiscal de mercadorias € um exemplo classico, em que a conclusdo ocorre nao
apenas fundamentada na anélise técnica (natureza fisico-quimica dos produtos envolvidos),
mas na sua qualificacdo juridica a luz dos patamares dispostos em lei - como é o caso da
Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), que delimita as categorias de mercadorias,

adotada pelo Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai desde 1995.

Em relacdo a escolha dos arbitros, o PL preenche uma importante lacuna ao
determinar em seu artigo 4° que o tribunal arbitral serd necessariamente formado por trés
arbitros, sendo (i) um deles indicado pela Autoridade Tributaria, (ii) um indicado pelo
contribuinte e (iii) o ultimo indicado em comum acordo pelas partes, devendo ser
necessariamente bacharel em direito - ou, caso ndo haja acordo, ficard a escolha da

instituicdo ou Camara arbitral.

Além disso, o projeto inova trazendo uma figura inexistente na Lei de Arbitragem: o
87° do artigo 4° do PL institui a figura do arbitro desempatador. Diante de um laudo néo
unénime ele podera ser indicado pelo presidente da instituicdo para proferir “o voto de

minerva”. Sua decisdo sera terminativa e a que prevalecera.

Outro ponto interessante em relacéo a figura do arbitro € que o presente PL estipula
0s requisitos que devem ser atendidos por ele (artigo 4°, §9°), sendo eles (i) 0 gozo de plena

capacidade civil e (ii) a detencdo de conhecimento técnico compativel com a natureza do
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litigio a ser dirimido, juridico ou ndo. Dentro deste requisito, delimita ao arbitro que é
essencial ter, no minimo, dez anos de comprovada experiéncia profissional na area de
atuacdo, assim como (a) duas graduacdes em nivel técnico ou superior ou (b) uma graduacao
e uma pos-graduacdo em instituicdes de ensino nacionais ou estrangeiras cuja titulagdo tenha

sido reconhecida no Brasil.

Ademais, em seu artigo 7°, delimita a assinatura do compromisso arbitral, que
impedira a instauracdo de processo administrativo ou qualquer medida de fiscalizacao, afasta
a figura da denlncia espontanea e na hipotese de posterior lavratura de auto de infragdo para
exigéncia de tributos lancados com fundamento na questdo submetida a arbitragem especial,
afasta o langamento de multa de oficio e sobresta o julgamento do processo administrativo

até decisao final do procedimento arbitral.

Por fim, quanto ao prazo, o PL positiva em seu artigo 6°, X, o prazo de até 12 meses
para o proferimento de sentenca e conclusdo da arbitragem. Tal prazo pode ser prorrogado

por até duas vezes, ndo se ultrapassando o periodo total de 24 meses.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente a busca acerca da possibilidade da instituicdo da arbitragem em matéria
tributaria no Brasil, de maneira abrangente, foi tarefa um tanto complexa para a
pesquisadora, principalmente em funcdo das diferentes possibilidades de arbitragem
tributéria, tanto em relacdo ao momento de sua instituicdo, quanto em relacéo a matéria a ser
abordada. Cuidou a pesquisadora no sentido de acautelar-se diante de posicionamentos
distintos tanto de autores que advogam em favor do instituto, quanto de outros que

desconfiam da sua viabilidade e aplicabilidade a seara tributaria.

Compartilhando de um campo tedrico comum entre a maioria dos autores, restou
sedimentado que a arbitragem tributaria deve ser implementada através de compromisso
arbitral - vide-se a inexisténcia de relagao contratual que possibilite clausula compromissoria
-, de maneira institucional, sendo uma arbitragem de direito. Dessa forma, € possivel garantir

a observancia a todos os principios que regem a Administracdo Publica.

No que tange ao principio da publicidade especificamente, foi preciso desmistificar
a obrigatoriedade do sigilo quando da utilizagdo do procedimento arbitral. Em verdade, esta
€ uma opcao e ndo uma obrigatoriedade. Por outro lado, também observou-se a mitigacao
da teoria da supremacia do interesse publico sobre o privado e do atendimento ao principio
da publicidade de maneira rigida. A privacidade do contribuinte e o sigilo fiscal puderam ser
sopesados com o0s principios da publicidade e isonomia, sugerindo-se a divulgacdo das
sentencas e laudos arbitrais, sem necessariamente a disponibilizacdo de todos os documentos

fiscais do contribuinte, capazes de expor sobre sua saude financeira e sobre seus negocios.

A vinculacdo das partes a sentenca arbitral, com a impossibilidade de posterior
revisao judicial de mérito € reconhecida pela jurisprudéncia e pela doutrina nacional e é

plenamente aplicavel no @mbito dos conflitos que englobam a Administracdo Publica.
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Inclusive, a definitividade das decisdes contribui para uma maior celeridade, efetividade e

seguranca juridica do instituto.

Aproveitando-se a abordagem da participacdo do Poder Pablico na arbitragem,
também é interessante pontuar que para os administrativistas a solucéo de controvérsias pela
via arbitral ja é técnica utilizada por muitos Estados ha tempos, sendo reconhecidamente
valida. A questdo problema volta-se apenas para o paradigma de que, diferentemente da
realidade dos contratos administrativos, o crédito tributario ndo envolve uma relacdo
contratual e o Estado age na sua funcdo de Poder Publico, o que, teoricamente diminuiria a

margem da disponibilidade do direito a ser objeto da arbitragem.

Contudo, a questdo da indisponibilidade do crédito tributario passou a ser superada
pela doutrina. Em parte, porque a propria legislacdo ja autoriza a transacdo sobre creditos
tributérios, mitigando de forma expressa a sua indisponibilidade e, em segundo lugar, porque
na funcdo de mero arrecadador, o Estado estd atendendo aos seus interesses secundarios,
instrumentais a consecucdo dos seus interesses primarios. A inteligéncia e efetividade do
sistema tributario nacional e uma tributacdo justa e transparente devem prevalecer sobre o
intuito da simples arrecadacdo. Até porque, a arbitragem tributaria ndo implicara em
rentncia de receita, mas podera representar um meio de possibilitar, de maneira mais célere

e menos custosa, 0 ingresso / recuperacao dos valores controvertidos nos cofres publicos.

E ndo s6 a celeridade se apresenta como uma vantagem do procedimento arbitral
sobre o contencioso judicial e administrativo que é observado hoje no pais. O instituto tem
a oferecer a especialidade e tecnicidade dos julgadores, a irrecorribilidade da sentenca, o que
soluciona a controvérsia e traz estabilidade e seguranca juridica, a confidencialidade e a
neutralidade dos arbitros, que se encontram, assim como um juiz togado, de maneira

imparcial e equidistante das partes.
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Por fim, os modelos de arbitragem tributéria apresentados pelo PL n® 4.257/19 e pelo
PL n° 4.468/20 sdo delimitados a hipoteses restritas e distintas. Em ambos os casos, é
necessaria cautela relacionada a possibilidade de edicéo lei complementar para alteragdo do
Caodigo Tributario Nacional com o intuito de cristalizar e garantir a legitimidade e legalidade
do instituto, embora juridicamente ndo exista Obice a sua regulamentacdo por meio de lei

ordinéria.

Os projetos abrangem da constituicdo a extin¢do do crédito tributario, porém, em
momentos diametralmente opostos: o primeiro e mais antigo busca oferecer uma via
alternativa para a discusséo de um crédito tributario ja constituido e ajuizado, desde que seja
promovida a garantia do juizo; enquanto 0 mais recente encontra-se esta voltado a prevencéao
de controvérsias tributarias, antes mesmo da sua constitui¢do, voltando-se exclusivamente

para discussdes de matéria fatica.

Ainda que restem lacunas a serem preenchidas, tanto por meio de lei complementar,
quanto por normatizacdo infralegal, os referidos projetos apresentam um caminho

juridicamente viavel para a instituicdo inicial da arbitragem tributéaria no Brasil.

Por certo, a arbitragem tributaria sozinha ndo ira resolver o problema do
congestionamento do Poder Judiciario e do amplo acesso a justica. Entretanto, pode
representar um verdadeiro avango na solucdo de controvérsias de alta complexidade,
desafogando o judiciario nos casos que demandam prova pericial, analises altamente

técnicas e, consequentemente, muito tempo de prestacéo jurisdicional.

E preciso que a instituicao da arbitragem tributéria seja posteriormente acompanhada
da implementacdo de outras medidas alternativas, como a ampliacdo das varas

especializadas e dos juizados especiais fazendarios e possibilidade de conciliagcdo para
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causas de baixo valor, que em conjunto podem combater o problema da morosidade e da

baixa efetividade na solucédo de controveérsias tributarias e na recuperacéo de créditos.

Entretanto, a arbitragem é uma realidade que ja se mostra oportuna no ambito das
controvérsias que envolvem a Administracdo Publica e a sua instituicdo pode oferecer aos
contribuintes e ao Fisco uma solucdo mais répida e eficaz, com julgadores capacitados. A
aprovacdo dos supracitados projetos de lei, ainda que com necessarios ajustes, pode
representar o pontapé inicial para a diminuicdo da judicializacdo das controveérsias

tributérias, o que, por certo ainda merece lapidacdo, mas ja representa um grande avanco.
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SENADO FEDERAL
Gabinete do Senador ANTONIO ANASTASIA

PROJETO DELEI N2 , DE 2019

Modifica a Lei n26.830, de 22 de setembro de
1980, para instituir a execugdo fiscal

administrativa e a arbitragem tributaria, nas
hipoteses que especifica.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, passa a
vigorar com as seguintes alteracoes:

“CAPITULO |

DA EXECUGAO JUDICIAL DA DIVIDA ATIVA

“Art. 16-A. Se o executado garantir a execu¢do por depdsito em
dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia, pode optar pela ado¢ao
de juizo arbitral para julgar os embargos ofertados, respeitados os
requisitos da Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996, e os a seguir
definidos, na forma do regulamento de cada entidade da
Federagao.”

“Art. 16-B. Nenhum 4rbitro pode decidir mais de um processo do
mesmo particular ou do grupo econdémico do qual este faca parte o
particular por ano.”

“Art. 16-C. O processo arbitral é publico, de direito, e conduzido
por 6rgdo arbitral institucional, de reconhecida idoneidade,
competéncia e experiéncia na administracdo de procedimentos
arbitrais.”

PracadosTrésPoderes-Senado Federal - Anexo Il- AlaSenador Tancredo Neves - Gabinete 51 - CEP 70165-900 - Brasilia/DF

| Pagina 2 de 19 Parte integrante do Avulso do PL n° 4257 de 2019.
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“Art. 16-D. A fixacdo dos honorarios advocaticios
no processo arbitral obedece aos critérios do art. 85 da
Lei n? 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 — Cddigo de
Processo Civil.

Pardgrafo unico. O valor final dos honorarios
advocaticios ndo pode ser superior a metade do que seria

III

arbitrado no processo judicia

“Art. 16-E. As despesas do processo arbitral devem
ser adiantadas pelo executado e ndo podem exceder o
montante fixado a titulo de honorarios advocaticios.”

“Art. 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao
6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracdo de
nulidade caso a sentenca arbitral contrarie enunciado de
sumula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade ou
acordao proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de repercussdo
geral.

“CAPITULO Il

DA EXECUCAO EXTRAJUDICIAL DA DIVIDA ATIVA

Art. 41-A. Para proceder a cobranca da divida ativa
de tributos instituidos com fundamento nos arts. 145, I,
153, VI, 155, Ill, e 156, |, da Constituicdo Federal, além
taxas devidas em funcdo da propriedade, do usufruto ou
da posse de bem imdvel passivel de alienacdo ou em razédo
da propriedade de veiculo, a Fazenda Publica pode optar
pela execucdo extrajudicial, na forma dos arts. 31 a 38 do
Decreto-Lei n? 70, de 21 de novembro de 1966,
observadas as regras especificas definidas nesta Lei.”
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“Art. 41-B. A Fazenda Publica deve formalizar
administrativamente a execucdo da divida mediante
notificacdo do executado, instruindo-a com a Certidao da
Divida Ativa, que dela faz parte integrante, como se
estivesse transcrita, e deve indicar o total da divida com
o principal, os juros, a multa de mora e 0s encargos, se
aplicaveis.

§ 12 A notificagdo administrativa e a Certidao de
Divida Ativa podem constituir um Unico documento.

246 do Cdodigo de Processo Civil, ou por intermédio de
Cartorio de Titulos e Documentos.

§ 32 A notificacdo deve ser feita no endereco
constante da matricula do imével ou do registro do
veiculo, sendo considerada

aperfeicoada inclusive se, registrado o comparecimento ao

enderego,

for recusada.

SF/19373.99917-29

§ 49 Se a notificacdo for devolvida com a informacado de que o

notificado ndo reside no local, aperfeicoa-se por edital publicado
no _ diario oficial ou no sitio oficial da
Fazenda Publica credora, pelo

prazo de 30 (trinta) dias, contado da data da divulgacdo ou

publica¢do.”

“Art. 41-C. Recebida a notificagdo, o devedor dispde
de trinta dias para pagar o valor total indicado na
notificacdo administrat i va, além, se for o caso, da
despesa de cartdrio.”

“Art. 41-D. N3o ocorrendo o pagamento, a Fazenda
Publica deve lavrar termo de penhora, com o ndmero da
Certiddo da Divida Ativa e o valor integral do débito
devidamente atualizado, e requerer ao Cartério de
Registro de Imdveis ou ao Departamento de Transito a
averbacdo da penhora na matricula do imével ou no
registro do veiculo, respectivamente.”
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“Art. 41-E. A Fazenda Publica deve promover a
notificacdo do devedor do termo de penhora, indicando a
avaliagdo do bem penhorado e conceder novo prazo de
30 (trinta) dias para quitacdo da divida, contado da data
do recebimento da notificagao.

§ 12 A avaliagdo do bem imdvel penhorado pode
corresponder ao valor indicado na escritura registrada na
matricula do imdve |, devidamente atualizado pelo indice
oficial de atualizacdo de tributos adotado pelo ente
federativo.

§ 22 A avaliacdo do veiculo pode corresponder a
estimat iva apresentada pela Tabela da Fundacao Instituto
de Pesquisas Econdmicas — FIPE ou qualquer outra Tabela
que, de credibilidade notéria, seja indicada em ato
especifico do 6rgao fazendario do ente federativo.

§ 32 A notificacdo da penhora deve seguir as regras e
critérios dos §§ 22 a 42 do art. 41-B.”

pode ajuizar embargos a penhora, impugnando a
validade da divida

ou aduzindo que a avaliagdo do bem nao
corresponde ao valor de mercado, devendo
alegar toda matéria util a defesa, requerer provas

e juntar aos autos os documentos e rol de até trés
testemunhas.

§ 12 O imdvel ou o veiculo penhorado serve de
garantia para  os embargos.

§ 22 O ajuizamento dos embargos suspende a
contagem do

prazo prescricional de que trata oart. 41-S, que é
retomado com o transito em julgado de decisdo favoravel
a Fazenda na a¢do.”

“Art. 41-G. N3o efetuando o devedor o pagamento
ou o parcelamento do valor integral da divida, nem

SF/19373.99917-29
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ajuizando os embargos a penhora, a Fazenda Publica esta
autorizada a efetuar imediatamente o primeiro leildo do
imével ou do veiculo penhorado.

§ 12 O leilao do imdvel serd feito por agente
fiduciario que

seja:

- instituicao financeira, inclusive
sociedade de crédito

imobilidrio, qualificada nos termos do art. 30, I, do
Decreto-Lein2 70, de 21 de novembro de 1966, selecionada
por meio de concurso simplificado regido por critérios
objetivos e previamente definidos;

- 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica com
competéncia para a execugado de atividades imobilidrias.

§ 22 O ente federativo que ndo possuir em sua
estrutura administrativa 6rgao ou entidade que detenha
competéncia para a execugao das atividades imobilidrias
pode celebrar convénio com 6rgdo ou entidade de outro
ente federativo.

§ 32 O leilao de veiculo deve ser feito por agente
fiducia r io, nos termos do § 19, |, deste artigo ou por 6rgao
executivo de transito da Administragao Publica a qual faz
parte a Fazenda Publica credora.

§ 42 O 6rgao ou entidade referidos nos §§ 12 a 3¢
deste artigo exerce a funcao de agente fiduciario, com os
deveres e responsabilidades a ela inerentes, na forma dos
arts. 40 e 41 do Decreto-Lei n? 70, de 21 de novembro de
1966.

§ 52 Os leildes devem ser preferencialmente feitos de
forma eletronica, e os editais devem ser divulgados com
antecedéncia minima de 5 (cinco) dias no sitio eletrénico do
agente fiduciario, em

sitio eletronico da Fazenda Publica credora.

§ 62 0 agente fiduciario tem direito a receber o maior
percentual fixado pelo Conselho Regional de Corretores de

5F/19373.99917-29
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Iméveis local para operagbes de comercializacdo de
imoveis, desde que ndo

ultrapasse 5% do valor do bem, ou, no caso de
alienagdo de veiculo, 5% do valor do bem.”

“Art. 41-H. Se, no primeiro leildo publico, o maior
lance obtido for inferior ao valor atualizado da divida e das
despesas indicadas no artigo 41-B, acrescido da despesa
prevista no § 62 do art. 41-G, deve ser realizado o segundo
leildo publico, no qual deve ser aceito o maior lance
apurado, ainda que inferior a soma das aludidas quantias.”

“Art. 41-1. Se o maior lance do segundo leildo publico
for inferior ao valor referido no art. 41-H, deve ser paga
inicialmente a remuneracdo do agente fiducidrio e a
diferenca deve ser entregue a Fazenda Publica, que pode
cobrar do devedor, por viaexecutiva, o valor remanescente
de seu crédito, sem direito de retencdo ou indenizacdo
sobre o imdvel alienado.”

“Art. 41-). Se o lance de alienacdo do imével, em
qualquer dos dois leildes publicos, for superior ao total das
importanc ias referidas no art. 41-H deste artigo, a
diferenca final apurada deve entregue ao devedor.”

“Art. 41-L. Antes de expirado o prazo do art. 41-E, o
devedor pode alienar o imdvel ou o veiculo cuja penhora
tenha sido averbada, ficando o registro da alienacdo
condicionado a comprovacdo de quitacdo dos tributos e
despesas que incidem sobre obem.”

“Art.41-M. E licito ao devedor, a qualguer momento,
entre a data de efetivacdo da penhora até a assinatura da
carta de arrematacado, pagar o valor atualizado da divida,
acrescido da despesa estipulada no § 62 do art.41-G.”
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“Art. 41-N. O agente fiducidrio é autorizado,
independentemente de mandato do credor ou do
devedor, a receber as quantias que resultarem da
purgacao da divida ou do primeiro ou

segundo leildes publicos, devendo entrega-las ao credor ou
ao devedor, conforme o caso, deduzida a sua propria
remuneragao.

§ 12 A entrega a que se refere o caput sera feita até
5 (cinco) dias apds o recebimento da quantia pelo agente
fiducidrio, sob pena de cobranca, contra este Ultimo, pela
parte que tiver direito a quantia, por acao executiva.

§ 22 Em caso de faléncia ou recuperacdo judicial

agente

fiduciario, os créditos previstos neste artigo que ndo forem

repassados ao credor ou ao devedor devem ser considerados

privilegiados.”

“Art. 41-0. Uma vez efetivada a alienagao do imdvel,
de acordo com os artigos 41-G a 41-J, deve ser emitida a
respectiva carta de arrematacdo, assinada pelo agente
fiduciario e por cinco pessoas fisicas idoneas e capazes,
como testemunhas.

§ 19 A carta de arrematacdo serve como titulo de
propriedade para a transcricao no Cartdrio de Registro
de Imdveis ou no Departamento de Transito.

§ 29 Averbada a carta de arrematagao no Cartério
de Registro de Imdveis ou no 6rgdo do Departamento de
Transito, o adquirente pode requerer ao Juizo competente
a imissdo na posse do imével ou do veiculo, que Ihe deve
ser concedida liminarmente, apds o prazo do § 3¢, sem
prejuizo de se prosseguir no feito, em rito ordinario, para
o debate das alegacdes que o devedor porventura aduzir
em contestagao.
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§ 32 A concessdo da medida liminar prevista no § 22
so deve ser negada se o devedor, citado, comprovar, no
prazo de 48 (quarenta e oito) horas, que resgatou ou
consignou judicialmente o valor de sua divida, nos moldes
previstos no art.41-M.”

“Art. 41-P. Se, apos iniciado o procedimento a que
se refere este capitulo, for constatado que a propriedade,
a posse ou o usufruto do imdvel ou do veiculo foi
transferido sem comunicacdo ao Cartério de Registro de
Iméveis ou ao Departamento de Transito, ou que o
devedor faleceu antes de ser notificado, a Fazenda Publica
pode, com fundamento nos arts. 130 e 131 da Lei n?
5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cdédigo Tributdrio
Nacional, emendar a Certiddo de Divida Ativa e incluir o
adquirente, o novo possuidor, o novo usufrutuario, o
espolio ou os sucessores como corresponsaveis da divida,
retomando a cobranga integral da divida a partir da fase
prevista no art. 41-B, notificando o novo proprietdrio,
possuidor, usufrutudrio, o espdlio ou os sucessores.”

“Art. 41-Q. A morte, faléncia, recuperac¢do judicial
ou dissolucdo do devedor ndo impedem a aplicacdo do
procedimento previsto neste capitulo.”

“Art. 41-R. Aplicam-se as regras constantes do art. 174 da Lei

n2 5,172, de 25 de outubro de 1966, quanto ao prazo de exercicio

do

direito de cobranca da Fazenda Publica por meio do procedimento

IH

previsto neste Capitulo |

“CAPITULO I

DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

SF/19373.99917-29
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Art. 41-S. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios podem desistir de processos de execucdo
fiscal em tramita¢do e que visem a cobranca da divida ativa
dos tributos referidos no art. 41-A e executar os créditos
cobrados nestas ac¢des por meio do procedimento
regulado no Capitulo Il, no prazo de cinco anos contados da
publicacdo da Lei que inseriu esse dispositivo.”

“Art. 41-T. O executado pode optar pelo
procedimento arbitral previsto nos arts. 16-A a 16-F caso,
a0 ajuizar a acdo prevista no art. 164 da Lei n25.172, de
25 de outubro de 1966, ou a ac¢do anulatéria do ato
declarativo da divida, prevista no art. 38 desta lei, garanta o
juizo por depdsito em dinheiro, fianca bancaria ou seguro
garantia.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua

publicacao.
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PROJETO DE LEIN° , DE 2020

Institui a arbitragem especial tributaria e da
outras providéncias

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A arbitragem especial tributaria poderd ser instaurada no curso da
fiscalizagdo, mediante solicitacdo do contribuinte ou provocacdo da Administracao
Tributaria, para prevenir conflitos mediante solucéo de controvérsias sobre matérias de

fato, observando o disposto nesta lei.

Paragrafo unico. Este procedimento ndo podera serinstaurado nos casos de crédito
tributario que ja tenha sido constituido mediante lancamento tributario ou auto de infracéo e

imposicao de multa.

Art. 2° As controvérsias tributarias que podem ser objeto da arbitragem tributaria de

gue trata esta Lei sdo aquelas relativas a matérias faticas, sendo vedado:
| - discusséo sobre constitucionalidade de normas juridicas;
Il - discusséo sobre lei em tese;

lll - decisdo contraria a entendimento consolidado pelo Poder Judiciari 0 nas
hipoteses de que trata o art. 927 da Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015 (Codigo de
Processo Civil), bem como julgamentos em sede de repercusséo geral pelo Supremo

Tribunal Federal.

Art. 3° A arbitragem especial de que trata esta lei observaré as seguintes condigdes:

SF/20374.43177-93
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| - sera admitida exclusivamente a arbitragem de direito, sendo vedada a arbitragem

por equidade;
Il — obedecera as regras de direito brasileiro;
[l - seré& realizada no Brasil e em lingua portuguesa,;

IV - serdo sempre respeitados no procedimento arbitral o contraditério, a ampla
defesa e 0os meios inerentes, a igualdade das partes, a imparcialidade dos arbitros e seu
livre convencimento;

V - a sentenca arbitral ser& integralmente divulgada no site da instituicdo arbitral que

administrou a arbitragem;

VI — o laudo arbitral produzira efeitos somente entre as partes, salvo hipétese de
participagao de entidade representativa de categoria econémica ou profissional de &mbito
estadual ou nacional, hipétese em que todos o0s associados que ndo tenham

expressamente feito opcdo em sentido contrario estaréo vinculados;

VIl - as despesas relativas a honorarios de peritos e arbitros poderdo ser

antecipadas pelo contribuinte quando da instauracao do procedimento arbitral;

VIII - as despesas envolvendo a camara de arbitragem serédo assumidas integral e
definitivamente pelo contribuinte;

IX — cada parte arcard com os honorarios de seus préprios advogados e eventuais
assistentes técnicos ou outros profissionais indicados pelas partes para auxiliar em sua

defesa perante o juizo arbitral, independentemente do resultado final;

X —no caso de sucumbéncia reciproca, as partes arcardo proporcionalmente com os
custos da arbitragem, observado o disposto no inciso VIII.

Xl — os valores decorrentes das decis6es condenatdrias serao corrigidos pela a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia (SELIC) ou outro indice que

venha substitui-la na atualizagéo dos créditos tributarios;

XIl - a arbitragem especial sera necessariamente institucional, podendo o ato de
regulamentacdo credenciar as instituicbes ou camaras arbitrais competentes para

processar as controversias tributarias reguladas nestaLei.
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| - estar situada no Brasil;
Paragrafo Unico. Sao requisitos da instituicdo que processara a arbitragem especial
Il - estar regularmente constituida ha pelo menos oito anos;

[l - estar em regular funcionamento como instituicdo ou camara arbitral; e

IV - ter reconhecidas idoneidade, competéncia e experiéncia na
administracao
de _ procedimentos arbitrais.

Art. 4° O tribunal arbitral sera necessariamente formado por trés

arbitros da forma que segue:
| — um arbitro indicado pela
Autoridade Tributéria; Il - um arbitro
indicado pelo contribuinte; e
[Il — um arbitro indicado na forma dos §85° e 6°.

81° Aplicam-se aos arbitros os motivos de impedimento e suspeicdo
de que tratam os artigos 144 e 145 da Lei n°13.105, de 16 de marco de 2015

(Cadigo de Processo Civil);

82° A pessoa indicada para funcionar como &rbitro tem o dever de
revelar, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que seja de seu
conhecimento, que possa ocasionar duvida justificada quanto sua

independéncia e imparcialidade.

83° O arbitro € juiz de fato e de direito e do laudo arbitral proferido ndo

cabe homologacao ou recurso ao Poder Judiciario.

84° O arbitro deve ser e permanecer independente e imparcial durante
todo o procedimento arbitral.

85° Os arbitros indicados pela Autoridade Tributéria e pelo contribuinte
elegerdo, em comum acordo, o terceiro arbitro, que presidira o Tribunal
Arbitral e necessariamente devera ser bacharel em Direito, observando-se o

disposto no § 2°.

1IN
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86° Caso ndo haja acordo entre os arbitros indicados pelas partes para a escolha
do terceiro arbitro, a instituicio ou Camara arbitral o indicara, atendendo aos requisitos
previstos neste artigo.

87° Podera ser indicado um &arbitro desempatador se a decisdo proferida pelo
Tribunal Arbitral ndo for unanime, competindo ao presidente da instituicédo arbitral efetuar

a designacao respectiva.

88° As partes poderdo impugnar a indicagdo de arbitro da parte contraria no prazo
de 15 dias, por falta de conhecimento técnico na matéria controversa ou por néo atender
ao disposto nos 88 1° 5° e 9° deste artigo, cabendo a instituicdo ou Camara Arbitral

decidir tal incidente.
89° S&o requisitos para o exercicio da funcdo de arbitro:
| - estar no gozo de plena capacidade civil,

Il - deter conhecimento técnico compativel com a natureza do litigio a ser dirimido,
juridico ou n&o, 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 graduacdo e uma pos-graduacdo em instituicbes de ensino nacionais ou

estrangeiras cuja titulagcao tenha sido reconhecida no Brasil;

Art. 5° Formalizada a opc¢éao pela utilizacdo da arbitragem especial, sera designada

audiéncia para assinatura do compromisso arbitral, que sera firmado por:

| - autoridade administrativa a ser designada pelo Ministério da Fazenda ou

Advocacia Geral da Unido;
Il - procurador devidamente constituido pelo contribuinte;

Art. 6° S&o clausulas obrigatérias do compromisso arbitral estabelecido para o

procedimento de arbitragem especial:
| - o local onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a obrigatoriedade de que o arbitro ou os arbitros decidam a questao de fato
segundo regras juridicas brasileiras;
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lll- 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes e representantes privados,
assim como dados e cargo dos representantes juridicos da pessoa juridica de direito
publico;

IV - 0 nome, profissdo e domicilio dos arbitros;;

V - a possibilidade de indicar um arbitro desempatador, no caso do laudo arbitral

n&o ser unanime;
VI - a matéria que sera objeto da arbitragem;
VIl - o lugar em que sera proferido o laudo arbitral.
VIl - a obrigatoriedade de cumprimento das normas desta lei;

IX - 0 prazo para a apresentacao do laudo arbitral, sera de até 12 meses, podendo
ser prorrogado por acordo entre as partes por até duas vezes, desde que nao ultrapasse

prazo total de 24 meses;
X - a fixacdo dos honorarios dos arbitros;
Xl - a definicdo da responsabilidade pelo pagamento:
a) de honorarios dos arbitros;
b) de eventuais honorarios periciais; e
c) de outras despesas com o procedimento de arbitragem.
X+ as provas que serdo produzidas na arbitragem;
Xl os fatos que sédo considerados como incontroversos para solucéo do conflito.

Art. 7° A assinatura do compromisso arbitral:

| - impede instauracdo de processo administrativo ou qualquer medida de

fiscalizacéo relacionadas as questdes de fato e de direito objeto do procedimento arbitral;

Il - afasta a espontaneidade de que trata o art. 138 da Lein®5.172, de 25 de outubro
de 1966 (Codigo Tributario Nacional);

ll - na hipétese de lavratura de auto de infragdo para exigéncia de tributos lancados

com fundamento na questao submetida a arbitragem especial:
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a) nao cabera lancamento de multa de oficio, nos moldes do art. 63 da Lei n®9.430,
de 27 de dezembro de 1996;

b) o julgamento do processo administrativo sera sobrestado até final decisdo do

procedimento arbitral;

Art. 8° O laudo arbitral vinculara a Autoridade Tributaria e o contribuinte acerca dos

fatos julgados.
| - sdo requisitos obrigatérios do laudo arbitral:
a) o relatorio, que contera os nomes das partes e resumo do litigio;

b) os fundamentos da decisdo, em que seréo analisadas as questdes de fato e

técnicas, de acordo com as regras juridicas brasileiras;

c) o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem

submetidas e estabeleceréo o prazo para o cumprimento da decisao, se for o caso; e
d) a data e o lugar em que foi proferida.

Il - o laudo arbitral vinculara o julgamento do auto de infracdo lavrado nos termos
do inc. llldo art. 63 da Lei n®9.430, de 27 de dezembro de 1996;

[l - o contribuinte ndo terd legitimidade para questionar judicialmente o auto de

infracéo decorrente do laudo arbitral, no tocante a controvérsia decidida na arbitragem.
IV - o laudo arbitral é definitivo e terminativo, salvo o disposto no art. 10.

V - ap6s o laudo arbitral ser emitido, as partes podem solicitar no prazo de 10 dias
gue seja sanado erro material e esclareca alguma duvida, ou contradicdo existente nele

existente.

Art. 9° Na hipotese de decisédo ndo unanime entre os trés arbitros, sera designado
arbitro desempatador no prazo de 30 dias, se assim estiver previsto pelas partes no

compromisso arbitral.

Paragrafo unico. O &rbitro desempatador analisar4d toda a documentagédo do

processo e emitira decisdo adotando uma das posi¢des anteriores, justificando-as, sendo
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vedada a reabertura da instrucao processual para determinar a realizacdo de novas
provas e diligéncias.

Art. 10 Podera ser proposta acédo de anulacédo do laudo arbitral, apés 60 dias da

ciéncia pelas partes do laudo arbitral proferido, quando:
| - for nulo o compromisso arbitral,
Il - emanou de quem nédo podia ser arbitro;
[l - n&o contiver os requisitos do art. 3° desta Lei;
IV - for proferida fora dos limites do compromisso arbitral;

V - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, CONCUSSA0 OU COrrupgao

passiva;
VI - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 2° desta Lei.
VIl — for proferida fora do prazo estipulado no art. 6, IX desta Lei.

Art. 11. Em caso de laudo arbitral condenatério que imponha obrigacdo pecuniaria
contra a Unido ou suas entidades autarquicas, inclusive no tocante as custas da
arbitragem, o pagamento se dara mediante a expedicdo de precatério ou de requisicdo

de pequeno valor, conforme o caso.

Paragrafo Unico. Na hip6tese de que trata o caput deste artigo o presidente do
tribunal arbitral solicitara a autoridade judiciaria competente a ado¢ao das providéncias
necessarias a expedicao de precatorio ou de requisicdo de pequeno valor, conforme o

caso.

Art. 12. A Lein®9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte

redacéo:

"Art. 48-A. As consultas que envolvam questdes faticas e sua qualificagéo
juridica poderéo ser solucionadas por arbitragem especial tributaria, atendidos

0s requisitos e condicdes estabelecidos nesta Lei ."
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SENADO
GABINETE DA SENADORA DANIELLA RIBEIRO
819 O crédito decorrente de decisao judicial transitada em julgado ndo
liquidado judicialmente podera ser quantificado por meio de arbitragem
especial tributaria, atendidos os requisitos e condi¢des estabelecidos nesta
Lei.

§20 E vedada a instaurac&o da arbitragem especial tributaria para fins de

quantificacdo de crédito:
a) objeto de decisao judicial ndo transitada em julgado;

b) ndo passivel de restituicdo, ressarcimento ou compensacdo, nos

termos desta lei

821 O contribuinte apresentara requerimento formal a Secretaria da
Receita Federal do Brasil para fins de instauracdo da arbitragem especial
tributéria.

| - aopcdao pela liquidacao do crédito a ser compensado ou restituido por
meio de arbitragem especial tributaria implica desisténcia de requerimento

para liquidacéo e execucéo judicial de sentenca,

Il - o crédito liquidado aferido mediante arbitragem sera compensado nos
termos desse artigo,conforme regulamentacédo a ser expedida pela Secretaria

da Receita Federal do Brasil.

lll - ndo cabe discussdo em sede de manifestacdo de inconformidade

ofertada pelo contribuinte acerca do crédito fixado em laudo arbitral;

IV - o fisco ficara vinculado ao montante do crédito reconhecido em favor
do contribuinte por laudo arbitral;

V - 0 pedido de instauracéo de arbitragem especial tributaria deve ser
formalizado no prazo de cinco anos contados da data do transito em julgado da

deciséo judicial que reconhece o crédito em favor do contribuinte;

VI - 0 prazo para apresentacdo de declaracdo de compensacdo para
aproveitamento do crédito reconhecido em sentenca arbitral se extingue em

cinco anos, contados do transito em julgado do laudo arbitral.”
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Art. 13 Aplica-se subsidiariamente, no que couber, o disposto na Lei
n° 13.988, de 14 de abril de 2020.

Art. 14 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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