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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a viabilidade de utiliza¢ao da Arbitragem como
meio de resolugdo de conflitos no ambito de Direito Tributario. Dado o cenario de crise
processual no Brasil e 0 aumento crescente de nimeros de processos judicializados, é necessario
que se busque formas de desafogar o judiciario para se garantir um acesso a justica efetivo e
célere. Considerando que as execucdes fiscais sdo em maioria os processos judicializados e
causam o maior congestionamento e estdo sob monopdlio jurisdicional do Estado, estudaremos
meios extrajudiciais aplicaveis a resolugdo dos litigios tributéarios, em foco, a arbitragem, meio
alternativo de resolu¢do de conflitos ja internacionalizado e aplicdvel a matéria tributaria. Nesse
contexto, busca-se explorar a aplicabilidade da arbitragem no dmbito do Direito Tributario,
visto que a aplica¢do deste instituto configura-se como vantajosa e benéfica para Fisco e
contribuinte.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. Meios alternativos de resolucdo de conflitos. Arbitragem.
Arbitragem tributaria.



ABSTRACT

This research aims to analyze the feasibility of using Arbitration as a means of resolving
conflicts within the scope of Tax Law. Given the scenario of procedural crisis in Brazil and the
increasing number of lawsuits, it is necessary to seek ways to relieve the judiciary to guarantee
effective and speedy access to justice. Considering that tax foreclosures are mostly judicialized
processes and cause the greatest congestion and are under the jurisdictional monopoly of the
State, we will study extrajudicial means applicable to the resolution of tax disputes, in focus,
arbitration, an alternative means of conflict resolution already internationalized and applicable
to tax matters. In this context, we seek to explore the applicability of arbitration within the scope
of Tax Law, since the application of this institute is configured as advantageous and beneficial
for the Tax Authorities and the taxpayer.

Keywords: Tax Law. Alternative means of conflict resolution. Arbitration. Tax arbitration.
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1. INTRODUCAO

Com o passar dos anos, ¢ notorio o desafio do sistema brasileiro dia apos dia em lidar
com o crescente numero de processos. A litigiosidade no Brasil e a alta demanda do judiciario
corroboram com a inseguranca juridica e o acesso a justica. A morosidade do Poder Judiciario
com o acumulo de casos judiciais contribui para a incapacidade do judicidrio na solugdo de

conflitos.

Tem-se, de um lado, a espera por uma resposta integra do judiciario que demanda upm
exaustiva tempo e, muita das vezes, defasada, e do outro, uma tentativa da Administracao

Publica fracassada de lidar com o judiciario com as ferramentas disponiveis atualmente.

Nao diferente ocorre os processos no ambito tributario que tem ainda um agravante: a
efetiva participagdo da Unido Federal. O Conselho Nacional de Justica ja disponibilizou
pesquisas feitas que apontam que a Unido € uma das maiores litigantes do pais, estando entre
ainda os maiores executivos fiscais. E criado entdo um contexto de frustracio judiciaria aliado
a um congestionamento judiciario que resulta em gasto de dinheiro e tempo do funcionalismo

publico.

E notdrio que precisa-se urgentemente de uma mudanga estrutural que traga efetivas
mudancas ao cendrio juridico. As estruturas da administracdo refletem a incapacidade de
resolucao no ambito judicial e administrativo tributario nacional e, ainda assim, se mostram
impotentes a uma tentativa de reformulacao. Nao ¢ possivel ver o interesse publico em medidas
alternativas a resolucgdo de lides ante o cenario judiciario embaracoso que encontramos. Nao ¢
recente o problema em todas as searas do direito quanto o crescente ingresso de demanda e, no

ambito tributério, principalmente, a falta de mecanismos facilitadores de acesso a justiga.

Enquanto se busca uma reflexdo e uma postura ativa do judicidrio quanto a busca por

métodos alternativos ao tradicional, surge, por meio do Projeto de Lei 4.257/2019, a superficial



ideia de utilizar a Arbitragem como meio alternativo a resolugdo de conflitos em matéria
tributéria.

A partir disto, o presente estudo ird esmiugar a viabilidade da Arbitragem em ambito
tributario no sentido de que se € possivel sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro

de forma efetiva.

Para tanto, se estudard a Arbitragem em sua Lei 9.307/96 e sobre seus elementos
genéricos, inseridos dentro da dinamica ja existente. Para entdo iniciar-se um estudo adentrando
ao direito tributario propriamente dito, analisando a viabilidade e como seria sua aplicabilidade
ambito tributario, levando em consideragdo todos os pormenores e todos os desafios em sua
implantacdo, considerando que a Arbitralidade vai além de um mecanismo de “apoio” a um
sistema Judiciario ineficiente, mas busca instrumenta-lo com decisdes técnicas, céleres e
eficazes, conferindo a seguranca juridica necessaria € o acesso a justica tributaria, de forma

benéfica ndo s6 a Administracdo Publica, mas como também ao contribuinte.

Segundo Baptista e Nunes (2014), existe um abismo entre o incentivo institucional a
adocdo de métodos alternativos de resolucdo de conflitos e os limites supramencioados em

normativos internos do Poder Publico:

“entre o desafio de conciliar e a cultura de litigar, os entes publicos se veem diante do

dilema de, por um lado, ser admoestados a transigir e, por outro, advertidos acerca da
indisponibilidade do interesse publico.” (BAPTISTA E NUNES, 2014)

A desjudicializacdo do acesso a justica ¢ uma realidade e ganha cada vez mais
protagonismo nas discussdes acerca do assoberbamento judiciario. Quanto a isso, ha uma
movimentagdo doutrindria e jurisprudencial que busca quebrar esse estigma de que o Estado
deve ser o unico centralizador de demandas, na tentativa de romper com a tradi¢ao de
inflexibilidade da Administragdo quanto a essa exclusividade de atuacdo de meio de acesso a
justica. Existe uma crise gerencial a forma em que se lida com o volume processual que

evidencia a incapacidade do poder publico de resolugao respeitando os limites da celeridade e

da eficiéncia.

Portanto, compreende-se que ¢ necessario toda uma mudanga legislativa - caso aplicavel

a Arbitragem, assegurando sua efetivacdo e moldando, a partir de suas particularidades, sua



aplicabilidade. Busca-se a celeridade da prestacdo jurisdicional nos processos onde se tem a
Administragdo Publica atuante e a fim de que se dilua o volume processual nos tribunais.

Para sua aplicagdo pratica, diversos questionamentos devem ser enfrentados, inclusive
estabelecendo limites processuais e constitucionais, inclusive para que se prove a confiabilidade
do sistema arbitral. Seria essa vida apropriada para resolucio de disputas tributarias? E
importante que a medida se resguarde quanto aos possiveis dilemas provaveis e futuros para
que se mostre adequada e eficiente sendo solucionadora e nao mais um mecanismo defeituoso

de atuacdo judicidria.

A partir deste ponto, estuda-se a institui¢do legal da arbitragem em matéria tributaria e

sua implicacdo no Codigo Tributario Nacional.



2. ARBITRALIDADE

2.1. Arbitragem em defini¢do

A principio passaremos rapidamente pela arbitragem, sua defini¢do, seu funcionamento
e suas caracteristicas para fins de contextualizacdo. Dessa forma, poderemos fazer sua inser¢ao

no Direito Tributario e verificar sua possivel aplicabilidade.

A arbitragem, em sua literalidade, trata-se de julgamento da lide por um terceiro nao
interessado e imparcial, sendo um método de resolugdo de conflitos onde as partes determinam

um arbitro capaz de solucionar a controvérsia de forma mais simplificada e informal.

Para que o procedimento arbitral acontega, criou-se a Camara Arbitral, 6rgao autonomo
responsavel pela manutencdo do julgamento arbitral, fiscalizando a partir de procedimentos
proprios e da Lei Arbitral n® 9.307/96 sua eficacia, a fim de que se garanta um processo

julgatdrio seguro. Esta legislagdo, se analisara ao decorrer do estudo.

A sentenga arbitral tem carater de sentenga judicial, sendo vinculante e e configura como
titulo executivo, reafirmando sua validade e sujei¢do sobre o poder judiciario. sua homologacao
¢ regida pela sua propria legislagcdo e corrobora com a jurisprudéncia ainda que nao judiciario,
conforme descrito por Francisco Resek (1995, p. 353), “da arbitragem diz-se, com acerto, que

¢ um mecanismo judicial nao judiciario."

Além disso, a natureza juridica da arbitragem da aos arbitros carater de juizes de fato e
de direito, que seguem o rito do judiciario, respeitando os principios existentes. Dessa forma, a
arbitragem garante a seguranca juridica buscada pelas partes, evitando uma possivel busca do
judiciario convencional, o que descaracterizaria o viés alternativo de julgamento e o intuito de

desacerbar o judiciario.

Para garantir a integridade do rito, a arbitragem se pauta em uma série de principios e
garantias processuais, uma vez que, nao observadas, gera a nulidade da sentenca e do processo

arbitral. Primeiro, prevalece o principio da autonomia da vontade das partes. De acordo com o



Codigo de Etica para Arbitros, “O principio da autonomia da vontade é o principal sustentaculo
do instituto da arbitragem. E consagrado desde a liberdade das partes em transacionar direitos
patrimoniais disponiveis em um negocio, a livre escolha de optar pela arbitragem para
solucionar suas controvérsias, com a inclusdo da cldusula compromissoria no contrato
celebrado, passando pelo estabelecimento de regras quanto ao procedimento arbitral, até a

fixacdo de prazo para prolatar a sentenga arbitral.”.

Além disso, destacam-se os principios da imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e confidencialidade. Estes servem para, em conjunto, assegurar o principio do
contraditdrio as partes e garantir a igualdade no que diz aos efeitos da sentenca proferida, além
de ser um método heterocompositivo em que prevalece a autonomia das partes com forga legal

e procedimento proprio, assentado na definitividade e irrecorribilidade do laudo arbitral.

A arbitragem tem duas importantes caracteristicas de destaque: a celeridade e a técnica
resolucional. O procedimento arbitral, em regra, ¢ mais rapido do que o processo judicidrio. E
a técnica, diz respeito ao arbitro. E possivel que o arbitro escolhido seja um profissional, um
técnico, na area em que se busca julgamento. Como por exemplo, em um caso em que o tema

central seja engenharia, pode-se ter um técnico engenheiro.

Esse método de desjudicializagao tem se expandido de maneira positiva e, inclusive, ja
foram criadas camaras privadas em Mato Grosso credenciadas pelo Tribunal de Justica. Em

entrevista, o coordenador do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugao de
Conflitos (Nupemec) do Tribunal de Justica de Mato Grosso (TJMT), Hildebrando da Costa

Marques refor¢a sua importancia:

“Essas Camaras oferecem assim como os Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e
Cidadania (Cejuscs) - que foram criados pelo PIMT com o objetivo de desenvolver
uma politica de desjudicializagdo junto aos grandes demandantes, implementar a
conscientizacdo da populacido quanto a banalizagio do litigio, evitar a judicializagdo
predatoria e fazer um fluxo melhor de trAmite processual nas comarcas - 0s servicos
de conciliagdo, media¢do e também servigos de arbitragem, que ndo estdo disponiveis
nos Cejuscs. Entéo as pessoas que tiverem interesse na arbitragem, ja podem procurar
estas CaAmaras.”!

Sobre a sentenca arbitral, a Nadia de Aragjo traz em definigdo:

! Pavlack, Cleci. Entenda direito: O que ¢ a Arbitragem? 06.04.2018. Disponivel em
https://www.tjmt.jus.br/noticias/52169#.Y3 [DHbMLIU
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“(...) um meio judiciario de resolug@o de controvérsias presentes ou futuras, baseado
na vontade das partes envolvidas, as quais elegem por si mesmas e diretamente, ou
através de mecanismos por las determinados, arbitros para serem os juizes da
controvérsia confiando-lhes a missdo de decidir de forma obrigatdria o litigio, por

meio da prolagdo de um laudo arbitral.”

Ressalta-se também que, por ser mais rapido o processo de instru¢ao até chegar a
decisdo,a ideia de uma decisdo mais especializada, técnica, e com maior discri¢do e sigilo das
partes envolvidas, as empresas preferem investir no processo de arbitragem ao invés de recorrer

ao Judiciario convencional, principalmente quando falamos em altos valores.

A arbitragem ¢, entdo, uma forma capaz de desconfigurar o litigio exclusivo da
jurisdicao estatal, baseado na seguranca juridica, na confidencialidade e na flexibilidade, pilares

e condicionantes no seu desenvolvimento € permanéncia.

2.2. Legislagao arbitral

Por muito tempo, o procedimento arbitral foi marginalizado, no sentido de estar a
margem do Poder Judicidrio, que sempre deteve sobre si a tutela jurisdicional e atuava de
formava conservadora, sem pretensoes de difundir-se. A centralizacdo da homologacdo pelo
judiciario gerou, por muito limitar-se a busca de métodos alternativos, toda a demanda

exagerada litigiosa atual.

Ao longo do desenvolvimento do método arbitral e da sua internacionalizag¢do, onde sua
validade e eficacia ja eram difundidas pelo judicidrio mundo a fora, ela seguiu nacionalmente
sem a devida regulamentagdo. A inflexibilidade do Poder Judiciario baseado no art. 5, inciso
XXXV da Constituicao Federal de 1988, pautada no pensamento de que a jurisdi¢do ¢ um
monopolio estatal, atrasou a autoexecutoriedade da clausula arbitral que, consequentemente,

cooperou para o acimulo processual.

Frederico José Straude comenta esse tipo de jurisdicao:

“nunca ¢ demais assinalar que a arbitragem, desde o inicio de nosso pais, como nacgao
soberana, passou a integrar, ainda que de forma limitada, nossa legislagdo.” (2016,

p. 2)
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Nesse contexto, a implantagdo do método no Brasil aconteceu de maneira forgosa pois,
mesmo que ja presente no pais desde o Império, marcando presenga na Constituicao de 1824,
no Caodigo Civil de 1824, 1916, 1940 e 1973, acontecia uma pressdo estrangeira visto que na
década de 70, o cenario mundial politico e econdmico favoreceu o Brasil e passamos a ser
centro de grandes investimentos estrangeiros, de forma que as empresas comegaram a requerer

a arbitralidade como método de resolugdao em possiveis disputas em que poderiam atuar.

A partir disso, iniciou-se toda uma movimentacdo académica reivindicando uma
legislacdo que regulasse a arbitralidade. Nesse sentido, em 1989 surge a Operagdo Arbiter que,
em uma mobiliza¢do de advogados e empresarios pernambucanos, como um movimento de
criar um anteprojeto e lei de arbitragem para pressionar o Congresso quanto a sua regulacao.
Apds, em 1991, se iniciou a movimentagdo por juristas de moldar este anteprojeto que, em
1996, teve sua versao final apresentada pelo Congresso Nacional, com a criagdo da Lei 9.307.

Segundo VICENTE (2010):

“A decisdo pela adog¢do da arbitragem ndo foi simples, como também ndo foi o
reconhecimento de sua constitucionalidade e a desnecessidade de homologagdo judicial
posterior. Todas essas questdes ultrapassadas pelo legislador de 1996, sdo o reconhecimento de
que o sistema da arbitragem favorece a obtengdo de melhores resultados, juntamente com o
sistema judicial, para que o Estado atinja 0 maximo de garantia social” (VICENTE, 2010 p.

47)”.

Ainda assim, somente em 2001, o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a sua
constitucionalidade, que deu maior seguranca juridica ao instituto. Em 2015, com a
promulgacao do Novo Cddigo de Processo Civil, novas formas de litigio sdo cultivadas e novos
meios de resolucdo ganham for¢a na tentativa de desafogar o judiciario, impulsionando a

arbitragem e sua efetividade.

2.3. Pactos arbitrais: clausula compromisséria € compromisso arbitral

Apo6s elucidado o carater jurisdicial e equivalente da arbitragem quanto ao poder

judiciario, passaremos a analise das modalidades da convengdo arbitral convencionadas no art.

4 e 9 na Lei de Arbitragem.
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Para que uma questdo seja levada a arbitragem, também tem-se um procedimento a
principio, simples. Cria-se uma clausula arbitral em contratos juridicos para que se estabeleca
que serd utilizada a arbitragem como método de resolucdo de um possivel desembarago
necessario ou, apos a instauragdo do problema, as partes em comum acordo optarem por
submeté-lo a arbitragem, fixando um compromisso arbitral, sendo as partes capazes e tendo

concordado com a utilizagdo da arbitragem, por ser compulsoria.

O art. 4? da referida lei trata sobre a clausula compromissoria, que foca sobre possiveis
litigios que podem decorrer de um negécio juridico firmado. Esta ¢ uma clausula futura e incerta
que assegura a um negocio firmado que, caso ocorra em algum momento possivel litigio, esse

serd sanado em tribunal arbitral conforme previamente acordado entre as partes.

Ja o art. 93 fala sobre o compromisso arbitral, decisdo tomada entre as partes quando ja

¢ existente um litigio e opta-se por seguir com a resolug@o por via arbitral ao invés do judiciario.

Essa diferenca sobre a forma em que se busca o tribunal arbitral esta relacionado com o
tempo em que se opta por ele. A clausula compromissoria, que deve ser previamente escrita
deve estar no negdcio celebrado ou em documento terceiro a que se faga alusdo ao negocio

celebrado.

J& o compromisso arbitral deve ser informado nos autos caso esteja ocorrendo na via
judicial ante o arbitro onde estd em curso a demanda ou, quando na via extrajudicial, deve ser
celebrado por instrumento publico ou particular, contendo duas testemunhas. Nesse cenario,

ocorre a renuncia da jurisdicao estatal.
2.4. Julgador e competéncias
O arbitro, responsavel escolhido para que solucione as demandas levadas ao tribunal

arbitral, deve “decidir tempestivamente, com imparcialidade, independéncia, competéncia,

diligéncia, discri¢do e integralmente o litigio arbitravel (e tdo somente o litigio arbitravel) que

2 . o ~ .
Art. 4° A clausula compromissoéria € a convengao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

® Art. 9° O com promisso arbitral € a convencao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.
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as partes submeteram contratualmente a sua jurisdicdo cognitiva” (NOGUEIRA, 2015). A
imparcialidade, contudo, deve ser conferida e justificada pelos arbitros a qualquer sinal de
duvida quanto a sua veracidade e, apds nomeados os arbitros, diversas prerrogativas devem ser

cumpridas.

O arbitro, que € escolhido livremente pelas partes, pode ser feito por elas proprias ou
por meio do proprio tribunal em casos em que este atuard como julgador e deve atender os
critérios estabelecidos pela legislagdo. Opta-se, também, por um arbitro que seja técnico
conhecedor da demanda, principalmente em casos com demandas mais especificas e

complexas, além de precisar atender os limites e principios constitucionais.

E importante convencionar que as partes “elegem por si mesmas e diretamente, ou
através de mecanismos por elas determinados, arbitros para serem juizes da controvérsia”
(ARAUIJO, 1997, p. 91). Entretanto, “estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas
que tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspeicao de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber,

os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Codigo de Processo Civil”.

2.5. Sentenca arbitral

Por definigdo, a sentenca arbitral ¢ “ato por meio do qual o arbitro ou o tribunal arbitral
poe fim ao procedimento, seja por meio do julgamento de mérito ou nao” (BRASIL, 1996).
Houve uma polémica acerca da sentenga arbitral e da sua natureza juridica por muito tempo e,

até por isso, foi feita uma mudanca em sua nomeagao.

A sentenca arbitral € a decisdo tomada pelo juizo quando ndo hé, ao decorrer do processo
de arbitragem, acordo entre as partes para que se dé fim a lide e podem se classificar como

declaratorias, constitutivas e condenatorias.

As sentengas declaratorias afirmam ou negam a existéncia de uma possivel relacdo

juridica entre as partes ou atestar a falsidade de um documento.
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As sentencas constitutivas sdo aquelas nas quais se declara um direito. Ou seja, elas
reafirmar um direito requerido por uma das partes e podem caracterizar uma relacao juridica,

modificando, extinguindo ou acrescentado o direito pretendido a relacdo juridica.

As sentengas condenatdrias, por sua vez, determinam o cumprimento de determinada

prestagdo, além de declarar um direito.

Antigamente, a hoje sentenca arbitral era chamada de “laudo arbitral” mas, para que sua
natureza juridica fosse validade, atualizou-se para o nome atual. Era importante que a legislacao
corroborasse com a equiparacao da eficacia da sentenca arbitral com a sentenca judicial, de

forma que se concretizasse os efeitos de sua homologagao.

A sentenca arbitral infere, por si sd, decisao vinculante e com efeitos a ambas as partes,
tal como a sentenca judicial, valendo-se, inclusive, como titulo executivo. Por ndo depender de
homologag¢ao judicial, conforme o art. 31 da Lei de Arbitragem, a sentenca produz “entre as
partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder

Judiciario”.

Em seu art. 23 da Lei Arbitragem, determina-se também que a sentenga precisa ter um
prazo estabelecido entre as partes para que seja proferida. Caso isso ndo aconteca, o arbitro tem
um prazo de 6 meses para que profira sentenca. E importante que este prazo seja respeitado
pois, caso ocorra intempestividade da sentenca, essa estd sujeita a nulidade, a ndo ser que haja
um acordo previamente estipulado entre as partes e os arbitros para que esse prazo seja
prorrogado. Para tanto, ¢ necessdria uma anuéncia expressa de todas as partes, ndo sendo o

siléncio passivel de interpretacao.

Para que sua eficdcia seja validada, sdo requeridos também que sejam cumpridos
determinados requisitos dispostos em lei. conforme art. 24, as sentencas precisam ser proferidas
em documento escrito. Isso porque, caso ocorra a necessidade de recorrer ao Poder

Judicidrio para executa-la, a sentenca estara resguardada de sua validade.

No art. 26, sdo elencados outros principios que devem ser respeitados:

“I - o relatorio, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;
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IT - os fundamentos da decisdao, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por eqiiidade;

IIT - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem
submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso; e
IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo inico. A sentenga arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros.
Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipdtese de um ou alguns dos arbitros ndo
poder ou ndo querer assinar a sentenga, certificar tal fato.”

E importante observar que os requisitos que devem ser observados pela sentencga arbitral
sdo similares aos do Codigo de Processo Civil. Isso mostra a preocupagao do legislador em

equiparar os efeitos das sentengas judiciais e arbitrais.

O artigo 32 da Lei de Arbitragem prevé os motivos que ensejam a nulidade de uma
sentenga arbitral, sendo a nulidade da convengdo de arbitragem, decisdo proferida fora dos
limites da convencao de arbitragem, e sentenga proferida por quem nao podia ser arbitro, além
disso, a nulidade pode ser erguida por meio de acdo anulatoria, conforme artigos 32 e 33 da Lei

9.307/96, no prazo de 90 dias caso atendidos os requisitos necessarios.

2.6. Modalidades da arbitragem

Para a pratica da Arbitragem, existem duas modalidades: por direito ou por equidade.
Na arbitragem por direito, os arbitros observam as disposi¢des normativas dispostas no
ordenamento para proferir uma sentenga. Ou seja, a resolucdo da controvérsia ¢ decidida por
meio de lei, fundamentada nas regras do direito. Isso significa que, além das diretrizes estatais,
observa-se também os tratados internacionais. Um exemplo pratico seria quando existe uma
questao acerca de uma execugdo contratual. Nesse caso, o arbitro o Cddigo Civil, seus

principios inerentes e a doutrina nacional.

J& a arbitragem por equidade, o arbitro soluciona a questdo fora dos limites de direito,
mas de acordo com seu entender, podendo reduzir os efeitos da lei de acordo com seus proprios
critérios. Entdo, nesse cendrio, inexiste a necessidade de seguir o direito positivo para

fundamentar uma decisdo.

Para que essa modalidade seja valida, ¢ preciso que ambas as partes concordem
expressamente com o uso dessa modalidade, ao senso o siléncio passivel de interpretacao. E

preciso que ambas as partes se manifestem para que seja valida.
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Aqui, costuma-se dizer que o arbitro faz uso do bom senso para que se chegue a uma
conclusao, resguardados os bons costumes e a ordem publica. Sendo assim, mesmo que uma
decisdo arbitral v4 de encontro a determinada disposicdo normativa, se observard a ordem

publica e os bons costumes para haja conformidade com o Direito e o senso de justica.

Por isso, ¢ mais comum que se utilize a arbitragem por direito, visto que hd uma maior

segurancga juridica para as partes, ante a observancia das normas vigentes

2.7. Custos judiciais

O advogado Alvaro de Carvalho Pinto Pupo, do escritorio Pinhdo e Koiffman
Advogados realizou uma pesquisa comparativa entre os custos do judicidrio comum e da
arbitragem em diferentes cenarios de causas com valores entre R$ 100 mil, R$ 1 milhdo ¢ R$
10 milhdes. “O grande consenso das empresas quando justificam porque ndo recorrem a
arbitragem ¢ o alto custo dessa justica privada®, explica Pupo. “Porém, devemos avaliar
questdes como tempo para tomada de decisdo, que na arbitragem leva em média 14 meses, € a
especificidade das causas*, expoe.

Popularmente, a arbitragem ¢ conhecida por altos custos e, por isso, ¢ evitada por
muitos. O maior receio de advogados e empresas ao servigo de arbitragem ¢ em relagdo a seu
prego, visto que muito se fala sobre os altos valores serem gastos. Para que possa se analisar o
custo da arbitragem e o custo do processo judicial dependem de diversos fatores que precisam
ser analisados para que se possa tomar uma decisdo consciente sobre o método de solucdo de

conflito a ser utilizado.

O valor da causa, o tempo de processo, a quantidade de recursos e o valor da tabela de

custas partem como pontapé para que se analise o0 melhor custo beneficio.

Inicialmente, a parte precisard no judicidrio precisard contratar um advogado que
cobraré para analisar o caso, ajuizar o processo € acompanhd-lo durante o seu curso, tendo aqui

um valor imprevisivel visto que nao se pode mencionar o tempo de uma agao.

Além disso, precisara ser pago o valor referente as custas judiciais, que variam de acordo

com o valor da causa, sendo calculada em valor proporcional. Apods isso, de acordo com o fluxo
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do processo, precisardo ser pagos os recursos, através de seus ‘“‘preparos”’, valores pré
estabelecidos por cada tribunal referente a cada recurso. Porém, cabe frisar que os recursos sao
também incontdveis, visto que ndo se pode mencionar quantos recursos serdo interpostos ao

longo de um processo.

Ja na arbitragem, os custos sdo mais provaveis. E estabelecido na Lei da Arbitragem
que um processo deve durar 6 meses, sendo bem dificil que o mesmo passe de um ano para que
seja terminado. Em casos mais complexos, um processo pode chegar até dois anos, mas nao ¢
o comum. Neste ponto j& vemos uma vantagem, visto que ndo temos a incerteza de quanto

tempo precisaremos pagar o advogado para que acompanhe o processo.

Os custos fixos sdo o valor dos honorarios dos arbitros e os custos e taxa de
administracdo para a camara arbitral. O valor dos honorarios dos arbitros e da taxa de
administragdo ¢ possivel verificar no site da cdmara de arbitragem escolhida a partir do valor

da causa.

Esses sdo praticamente os valores a serem gastos na acdo. No final, pode ser que as
partes e a camara assim disponham, os arbitros podem determinar que a parte vencida pague
honorarios de sucumbéncia e ressarca os custos da arbitragem a parte vencedora. Pode-se
também determinar o pagamento proporcional das custas. Isso vai depender da sentenca

arbitral.

O valor das taxas de administracao e dos honorarios dos arbitros ¢ determinado por cada
camara. Entdo isso significa que vao existir cdmaras mais caras, com custos mais altos e mais
voltadas para grandes empresas e a¢des de altos valores, e vao existir cimaras menores € mais
jovens, focadas em atender empresas de pequeno e médio porte e causas com valores mais
baixos, com custo mais acessivel.

Outra questdo valida de atengdo ¢ que as camaras sdo instituicdes privadas, sendo
possivel negociar valores e formas de pagamento, sendo possivel verificar as possibilidades de

negociagao.

“Esses custos que ndo seriam incorridos no Judicidrio serdo compensados na arbitragem
com a rapidez com que o caso € resolvido, uma vez que no sistema comum uma causa leva anos

para ser definida. O tempo médio para a finalizagdo de um caso na Justiga estadual de SP ¢ de
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sete anos®, esclarece Pupo. “Muitas vezes, o judiciario também precisa de peritos especialistas,
ja que o juiz ndo conhece determinadas matérias com a profundidade necessaria para proferir
uma decisdo. Na arbitragem, os proprios arbitros podem ser especialistas, dispensando a

necessidade de peritos®, acrescenta.

“Além disso, enquanto temos enorme niimero de casos para poucos juizes, a arbitragem
terd dedicacao dos arbitros escolhidos e maior cooperagdo e comunicagao entre as partes, que
tém maior interesse que a ac¢do seja definida o mais breve possivel”, afirma Pupo. “O cenario

da arbitragem contribui para decisdes de qualidade incontestavel®, diz.

Chegou-se a conclusdo de que para agdes de R§ 100 mil, aponta R$ 13.500,00 de custos
administrativos com arbitragem e R$ 3.076,95 na Justica comum. Aqui, ressalta-se que demora
cerca de 14 meses para solucdo nos meios arbitrarios e sete anos no Judiciario. Isso sem
considerar os valores gastos com acompanhamento mensal de advogados, evidentemente menor

na arbitragem, por envolver uma solucao mais rapida.

Para a¢des de R$ 1 milhdo, a arbitragem custaria a partir de R$ 50.480,00 e no
Judiciario, R$ 30.076,95. Ja para agdes de R$ 10 milhdes, a arbitragem custaria a partir de R$
79.460,00 e no Judiciario, R$ 114.296,95.
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3. CRISE PROCESSUAL NO BRASIL
3.1. O cenario juridico atual

Nos ultimos anos, vem se intensificando a crise processual no Brasil. Assim como
outros paises da América Latina t€ém encontrado dificuldade no gerenciamento dos processos
ante a alta demanda. Isso se da principalmente pelo fato do processo judicial ser o maior meio

de acesso a justica.

Historicamente, a criagdo dos direitos da populagdo foram sendo criadas de forma
crescente. O processo de garantia de direitos sociais apds o regime ditatorial foi um marco de
acesso a jurisdicao pela populagdo, que deu aos tribunais maior visibilidade, com o consequente

aumento da demanda processual.

O Estado Democratico de Direito se reafirma com a Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 e marca um novo periodo jurisdicional no Brasil. Além da busca pelas
garantias individuais, os individuos come¢am uma busca pela garantia também dos seus direitos

sociais perante o Estado.

N3o obstante, segundo pesquisas do Conselho Nacional de Justi¢a*, 6rgios publicos e
bancos privados sdo os maiores litigantes do Brasil, sendo os recordistas de processos em

andamento estando entre os 20 maiores litigantes do pais.

U] Grandes Litigantes
IB1P]

DEJUSTH
Maiores Litigantes Maiores Segmentos de Atividade Comparativo com o Ano Anterior

Ramo de Justica Tribunal Grau Orgdo de Justica Segmento de Atividade Pendentes m
S —

Polo Passivo: : Casos Pendentes em set/2022 dos 20 Maiores Litigantes | Polo Ativo: : Casos Pendentes em set/2022 dos 20 Maiores Litigantes @

®Pendentes Liquidos ® Suspensos e Arquivados Provisoriamente ®Pendentes Liquidos ® Suspensos e Aquivados Provisoriamente

Instituto Nacional Do Seguro Social NG Ministerio Da Economia [
Caixa Economica Federal I 2,01% Sao Paulo Tribunal De Justica [N 1,01%
Banco Bradesco S.A. [ 0.59% Municipio De Sao Paulo [N 0.90%
Estado Do Rio Grande Do Sul Fazenda Nacional [l 0.73%
Estado De Sao Paulo . Municipio De Sao Goncalo [N 0.71%
Ministerio Da Economia [l 0,39% Municipio De Guarulhos [N 0.67%
Advocacia Geral Da Uniao . Ticaci Hashimoto 0.56%
Justica Estadu; ¥ Justica Estadual [N 0.51%
Estado De Minas Gerai ¥ Caixa Economica Federal [N 0.48%
Banco Pan S.A. . Banco Bradesco S.A. 0,46%
Banco Bmg S. ¥ Municipio De Salvador 0.44%
Banco Santander (Brasil) SA. [l 0,21% Distrito Federal [N 0.38%
Itau Unibanco S.A. [l 0,19% Ministerio Publico Do Estado Do Parana [l 0.33%
Estado Do Para 2 Municipio De Nova Iguacu [l 0,32%
Seguradora Lider Do Consorcio Do Segur.. 2 Estado Do Parana [ 0.32%
0i S.A. - Em Recuperacao Judici 3 Municipio De Praia Grande [l 031%

1% 3% 0% 1% 2%

Percentual do total ) Percentual do total

Atualizado em: 26/10/2022

* Conselho Nacional de Justica. Grandes Litigantes. Disponivel em https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/
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No ambito da Justiga Federal, a Fazenda Nacional representa 3,82% do total de

processos, ficando atrds apenas do Ministério da Economia.

Grandes Litigantes

Maiores Litigantes Maiores Segmentos de Atividade Comparativo com o Ano Anterior

Ramo de Justica Tribunal Grau érgio de Justica Segmento de Atividade Pendentes
- I o ] i por: Percental Tt

Polo Passivo: : Casos Pendentes em set/2022 dos 20 Maiores Litigantes @ Polo Ativo: : Casos Pendentes em set/2022 dos 20 Maiores Litigantes @

®Pendentes Liquidos ® Suspensos e Arquivados Provisoriamente ®Pendentes Liquidos ® Suspensos e Aquivados Provisoriamente

Instituto Nacional Do Seguro Social [N Y 17,96% Ministerio Da Economia |
Caixa Economica Federal [N 11.71% Fazenda Nacional | 3,82%
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Advocacia Geral Da Uniao [l 1.52% Caixa Economica Federal [N 2,74%
Instituto Nacional De Seguro Social - Inss | 0,27% Instituto Nacional De Metrologia, Qualid... [l 0,73%
Inss - Ceab | 0,21% Instituto Brasileiro Do Meio Ambiente E ...
Comando Do Exerdito | 0,15% Agencia Nacional De Transportes Terrestr...
Caixa Economica Federal Cef | 0,15% Ministerio Publico Federal
Eadj Equipe De Atendimento As Deman... | 0,14% Conselho Regional De Engenharia E Agro...
31 Batalhao De Infantaria Motorizado | 0,14% Instituto Nacional Do Seguro Social X
Inss- Apsadj(Sobral) | 0,10% Conselho Regional De Enfermagem De S... || o,
Empresa Brasileira De Correios E Telegrafos | 0,08% Unido / Fazenda Nacional
W U A Representacoes E Comercio Ltda | 0,08% Unido Federal
Cemiterio Bosque Dos Pinheiros Ltda | 0,08% Conselho Regional De Corretores De Imo... || 0,27%
Adj Jps Agéncia De Demanda Judicial J... | 0,08% Cemiterio Bosque Dos Pinheiros Ltda | 0,24%
Fundo Nacional De Desenvolvimento Da ... Ministerio Publico Da Uniao | 0,22%
10% 15% 2 0% 5% 10%
Percentual do total Percentual do total

Atualizado em: 26/10/2022

3.2. O cenario do direito tributario

Segundo relatério divulgado pelo Conselho Nacional de Justica em 2021, tendo como
ano base em 2021, tramitavam no Poder Judiciario 77 milhdes de processos, sendo 40% de
natureza tributdria, ou seja, os processos tributarios representam quase metade dos processos

existentes.

O relatério vai ainda além, “os processos de execugdo fiscal representam mais de 70%
das execucdes pendentes, com taxa de congestionamento de 87%. Isso significa dizer que, em

um universo de 100 processos de execugdo fiscal, apenas 13 foram baixados em 2020.”

Nesse cenario, as execugoes fiscais tém grande participag@o no cenario de alta demanda
no judiciario atual. Esses processos levam cerca de 8 anos para conclusao e muitas das vezes,
concluem apenas como um gasto para o poder publico, sem sucesso na resolugdo da lide. Diante
disso, o contencioso tributario no Brasil ocupa um espago de problematica, sendo caracterizado

como regressivo, ineficiente e burocratico.
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Indo mais profundo no motivo do processo tributario ser destaque dentro desse
parametro, foram pesquisadas caracteristicas do sistema tributario e como isso poderia impactar
no alto nimero de processos, questionando se, talvez, exista uma grande complexidade na

legislagdo tributaria que poderia refletir na alta demanda.

“Outro achado digno de nota diz respeito ao fato de os quatro tributos (IPTU, ICMS,
PIS/COFINS, Contribui¢do Previdenciaria) que mais geram processos no Poder Judiciario
serem responsaveis por mais de 60% do acervo analisado, ndao sendo desarrazoado indicar que
boa parte da complexidade da legislagdo tributaria pode ser atribuida as normas que tratam do
tema. Além disso, chamou a aten¢do o fato de que o IPTU, que ¢ um imposto teoricamente
simples, incidente sobre a propriedade territorial urbana, ¢ responsavel por quase 25% dos
processos fiscais do acervo analisado. Faz-se necessaria investigagdo minuciosa acerca das

razOes para a grande litigancia em relacdo a este tributo.”

A titulo de curiosidade, inclusive, observou-se que existe um aumento no nimero de
acoes quando ha risco de modulagdo de uma decisdo de mérito proferida quanto a
inconstitucionalidade de determinada agdo. Um exemplo disso sdo os processos ajuizados apos
2017 sobre o tema 69 da repercussdo geral do STF (Inclusdao do ICMS na base de calculo do
PIS e da COFINS). Foram ajuizados 56.000 processos sobre o tema e 78% foi ajuizados apds

o julgamento dos Embargos de Declaragdao no RE n°® 574.706 quando o STF julgou o mérito.

Ciente desse cenario, o Poder Publico busca a partir do Cdodigo do Processo Civil de
2015 enfrentar a morosidade publica e estimular a populagdo a buscar formas alternativas de

acesso a justica, na tentativa de priorizar o resultado 1til do processo.

No que diz respeito aos processos tributdrios, a participagdo nos tribunais superiores
também marca presenga. Os recursos da matéria estdo entre os trés os maiores indices de

recursos julgados estando atras apenas dos de matéria administrativa e processual penal.

Boaventura de Souza Santos tenta explicar o aumento exponencial os litigios nos
ultimos anos a partir a descredibilidade da populagdo por conta da sua morosidade nas decisdes
e a desconfianca de justiga, e revela: “se 57,8% das pessoas que procuraram apoio para a
resolucao dos seus problemas apelaram para a justica comum, 15,9% das pessoas que nao

recorreram aos tribunais alegaram como razao a morosidade”.
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Trés pontos podem ser destacados para justificar essa morosidade e a qualidade nas
decisdes judiciais: a burocratizagdo, positivismo e o legalismo. Na problematica da crise de
gerenciamento de processos no Brasil, além da morosidade, ha também a qualidade de justiga.
E normal que haja uma preocupacio quanto a morosidade devido ao alto nimero de processos,
e que o resultado util seja questionavel, pois a qualidade e quantidade estdo diretamente
relacionadas. Sendo assim, a equacdo demanda, tempo e qualidade sdo questionamentos que

envolvem o tema.

No cenario do direito tributario, isso ¢ ainda mais alarmante visto que ha situacdes em
que os processos duram cerca de 20 anos e sua principal finalidade ¢ a recuperagao do crédito

estatal. Explico.

No relatorio Justiga em Numeros de 2015 divulgado pelo Conselho Nacional de Justica,
revelou-se que, dos 91,9 milhdes que tramitam no primeiro grau de jurisdicdo em 2015, 24,3
milhdes de processos foram baixados, ou seja, a produtividade anual é de 27%. Ja em 2017, sdo
revelados expressivos resultados referentes a recuperacdo total dos créditos, da ordem de R$
14,54 bilhdes, dos quais RS 8,41 bilhdes sdo créditos tributarios, valores esses que representam

uma parcela minima do valor total da divida, que perfaz R$ 2 trilhoes.

De acordo com dados da INTRANET a CGU?, comparando a divida ativa da Unido € o
valor recuperado a partir de cobranca judicial, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, em
2017, recuperou apenas 0,79% do valor total inscrito em divida ativa, mostrando-se irrisoria

mesmo com os diversos programas de parcelamento de débito.

Além da prestacdo jurisdicional, a demanda tributdria busca a arrecadagdo e a
recuperagdo dos créditos publicos vencidos e/ou ndo pagos para que se assegure a manutencao
da maquina estatal e o or¢amento do Estado, que precisa ser mantido para que se garanta a

protecao individual e coletiva, além do financiamento da estrutura da administragdo publica.

° Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-fiscalizacao/avaliacao-da-gestao-
dosadministradores/prestacao-de-contas-do-presidente-da-republica/arquivos/2009/212.pdf>. Acesso em 09 de
margo de

2018.
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Sobre a dificuldade do acesso a justica em matéria tributaria, Heleno Taveira Torres

(2017, p. 315) aduz que:

“como contribui¢do para os projetos de reforma do sistema tributario em curso ao
Congresso Nacional, além da modificacdo da legislagdo material dos tributos, ¢
fundamental rever, com urgéncia, o modelo formal de solugdo e conflito em matéria
tributaria, um dos mais custosos e complexos que existem no mundo”

Nesse sentido, Priscila Faricelli (2017, p. 330) destaca que:

“a crise enfrentada pelo Poder Judiciario Brasileiro corrobora a necessidade de que se
instituam métodos distintos do judicial, viabilizadores de solug¢do (adjudicada
consensual ou consensual) de conflitos, como forma de (i) afastar determinadas
controvérsias do crivo do Poder Judiciario e, ainda, (ii) promover pacificagao social,
o que ¢ verificado sobretudo quando se alcanca solu¢do consensual para determinar a
controvérsia"

Fato ¢ que o acesso a justica ¢ o meio em que a sociedade garante de reafirmar e
materializar seus direitos. Isso porque a justica deve ser acessivel a todos e concretizar
resultados individuais e sociais. Sendo assim, sejam quais forem as dificuldades acerca da

justiga brasileira, os meios de enfrenta-lo deve ser encontrada.

O cenario preocupante da litigiosidade e do futuro do juridico tributario gera - ou deveria
gerar - uma movimenta¢do no Poder Publico a fim de que se restabeleca os critérios do
ordenamento e se comece uma busca incansavel pela resolu¢ao dos conflitos de forma
extrajudicial. A questdo € entdo se seria possivel utilizar a arbitragem como forma alternativa

no ambito do Direito Tributario.

Segundo o Conselho Arbitral do Estado de Sdo Paulo - CAESPS, a Arbitragem vem
crescendo cerca de 10% ao ano e hé cerca de 200 entidades de mediacdo e arbitragem no Brasil.
Porém, desse total, 77% encontra-se nas regioes Sul e Sudeste. Esse crescimento vem ocorrendo
devido a popularizacdo dos métodos alternativos de lides ante a demanda exagerada do
judiciario e ja ha uma conscientizacdo quanto a necessidade de buscar alternativas. A

desjudicializagdo tem conquistado espago cada vez mais.

6 Disponivel em: https://www.dci.com.br/legislacao/camaras-arbitrais-devem-crescer-ainda-mais-1.688730.
Acesso em 09 de margo de 2018.
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De acordo com Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p.17), apontam para o quadro
fatico atual dos processos judiciais fiscais brasileiros, sendo constatada a baixa efetividade, uma
vez que a recuperacdo do crédito tributirio se demonstra insuficiente aos anseios
governamentais. Dessa forma, o Estado ndo atinge suas metas de arrecadagdo tributaria ante o

tempo de duracdo e a grande perda por conta da ineficiéncia estudada.

Ante a morosidade do Poder Judiciario, Dolizete Fatima Michelin (2008, p.333/334)
destaca em artigo que “(...) a sucessao de Planos Econdmicos, as constantes alteragdes pontuais
na legislagdo, em especial em matéria tributaria e processual, provocaram profundas mudancgas

na sistematica de recolhimento dos tributos (...)”.
Destaca-se que o acesso a Justica ndo implica em ter um Judiciario a disposi¢do, mas
que o cidadao possa ter acesso a uma resposta completa, eficiente, exequivel, em tempo digno,

se limitando aos direitos fundamentais e individuais. O acesso a Justica ¢ uma garantia

constitucional.

4. A APLICABILIDADE DA ARBITRAGEM NO DIREITO TRIBUTARIO

4.1. Tributagdo e seu papel de destaque na sociedade
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O Direito Tributario ¢ de suma importancia para uma sociedade e principalmente para
que se mantenha a manutencdo financeira estatal, visto que a tributagdo ¢ uma das maiores
fontes de arrecadagdao das receitas publicas, o que possibilita que se mantenha em
funcionamento sua estrutura e servigos publicos. Nas palavras de Hugo de Brito Machado
(2010, p. 30), “a tributacdo €, sem sombra de divida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele nao poderia o Estado realizar os seus fins sociais,

a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econdmica”.

A tributacdo brasileira ¢ uma das mais elevadas do pais e, diante do cendrio economico
em que vivemos hoje, que enfrenta obstaculos politicos, uma economia pds pandemia € um
futuro incerto para o pais, os processos tributdrios ganham ainda mais niumeros. O Estado, na
busca de regularizar seus cofres e, os contribuintes, buscando minimizar seus custos. Essa
relagdo juridica entre fisco e contribuintes ¢ a reafirmagao do direito piblico atuando no cenario

fiscal.

O Estado necessita conceber receita para sua regulacdo para arcar com as necessidades

publicas e essa arrecadacao esta pautada na relagdo fisco e contribuinte. Para ATALIBA (2016,

p. 2):

“Estabelece-se conflito entre o fisco (6rgdo fazendario do Estado) e o contribuinte,
sempre que aquele manifesta uma pretensdo resistida por este. Ao exigir o fisco um
tributo, uma multa ou um dever acessorio, pode o sujeito passivo dessas exigéncias a
elas resistir, por entendé-las infundadas ou excessivas. A divergéncia — ensejadora do
litigio, contenda, dissidio — sempre se fundara em diversa interpretagdo da norma
juridica aplicavel ou na diferente apreciagdo ou ‘qualificagdo juridica’ dos fatos
relevantes para os efeitos de aplicagdo da norma”.

Para Eduardo Sabbag (2015, p. 37), tratasse de “¢ ramificagdo autonoma da Ciéncia
Juridica, atrelada ao direito publico, concentrado o plexo de relagdes juridicas que imantam o
elo ‘Estado versus contribuinte’, na atividade financeira do Estado (...)”. Dessa maneira, em sua

atuac¢do, regula a arrecadagdo, a fiscalizacdo, bem como a institui¢ao dos tributos.

No mesmo sentido, Luciano Amaro (2010, p. 24) caracteriza o Direito Tributario como
“a disciplina juridica dos tributos. Com isso se abrange todo o conjunto de principios € normas

reguladoras da criacdo, fiscalizacdo e arrecadagdo das prestagdes de natureza tributaria”.
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Assim, discorre Hugo de Brito Machado (2010, p. 57):

“O direito tributario existe para delimitar o poder de tributar, transformando a relagdo
tributaria, que antigamente foi uma relacdo simplesmente de poder, em relagdo
juridica. A finalidade essencial do Direito Tributario, portanto, ndo ¢ a arrecadagéo do
tributo, até porque esta sempre aconteceu, e acontece, independentemente da
existéncia daquele. O Direito Tributario surgiu para delimitar o poder de tributar e
evitar os abusos no exercicio deste.”

E o protagonista do Direito Tributario ¢ o tributo. O objetivo do tributo ¢ regular os
cofres publicos, de forma que se custeie as atividades estatais e proporcionar recursos
financeiros ao Estado. O tributo possui previsdo legal no art. 3° do Codigo Tributario Nacional
e traz em si as suas caracteristicas: prestacdo pecunidria, compulsoriedade, ndo constituir sangao
de ato ilicito, ser instituido mediante lei e ser atividade plenamente vinculada, ndo havendo

discricionariedade. Surge entdo a obrigacao tributaria.

A relacdo tributaria se configura por dois polos: sujeito ativo e sujeito passivo. Na
relagdo, o sujeito ativo € aquele que exige o tributo, enquanto o passivo, configurado pelo
contribuinte, ¢ quem tem a obrigatoriedade tributdria, o que pratica o fato gerador. O fato
gerador nada mais ¢ do que a situagdo que enseja a tributagdo. O fato que, de acordo com a

legislacdo, gera a obrigacao tributdria, onde o objeto € o pagamento do tributo.

Assim que constituido o tributo, langa-se o crédito tributario que origina a obrigacao
tributdria. Segundo Hugo de Brito Machado (2010, p. 129): “a obrigacdo tributaria corresponde
a uma obrigacdo iliquida do Direito Civil, enquanto o crédito tributario corresponde a essa
mesma obrigagdo depois de liquidada. O lancamento corresponde ao procedimento de

liquidagdo™.

4.2 O impacto do direito tributario na crise processual

Assim como todo o cenario juridico brasileiro, como estudado anteriormente, o cenario
do Direito Tributario € o mesmo: morosidade, ineficiéncia e elevados custos do processo. Nao
se pode aqui discutir acerca dos procedimentos de execug¢ao fiscal, pois a situagdo atualmente
posta demonstra-se insustentavel e demandaria paginas e paginas de estudo. O objetivo €, a
priori, atestar a aplicabilidade da arbitragem no ambito do Direito Tributério e assegurar que os

resultados sejam eficazes para que, ainda que seja uma medida paliativa, que ndo va resolver o
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problema da alta demanda processual brasileira na origem, traga beneficios ao contribuinte e

ao Estado.

De logo, ¢ perceptivel a insuficiéncia dos meios da Justica para resolu¢do de
controvérsias tributdrias. Nesse sentido, ¢ valido que se avalie se existem outros métodos
adequados para solucdo de controvérsias possiveis a serem aplicados no ambito do Direito

Tributario.

Em estudo realizado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), entre

fevereiro e dezembro de 2010, chegou-se a uma série de consideragoes:

“O poder judiciario nacional ndo esta aparelhado para lidar com as demandas
tributarias. A falta de garantias inerentes & magistratura por parte dos membros da
administracdo tributdria encarregados do julgamento de lides tributarias gera
desconfianga na isencdo da Administragdo Publica e aumenta a demanda judicial. A
arrecadacdo pelo atual sistema de execugdo fiscal ¢ uma demonstragdo cabal de sua
ineficiéncia e uma das principais causas da aposta crescente dos contribuintes na
vantagem de ndo pagar os tributos no prazo, dado que o Estoque da Divida Ativa da
Unido representa cerca de metade do valor de toda a Divida Publica da Unido. Ha
aumento de demanda na esfera administrativa, visto que o Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (CARF) passou de 30.000 processos em 2008 para 70.000 em
2010.”

Segundo pesquisa do IPEA, conclui-se que:

“Existe baixo grau de cooperagdo entre os atores intervenientes no processamento
da execugdo fiscal (poderes Judiciario, Legislativo e Executivo e advocacia,
publica ou privada).

A organizagdo e a gestdo administrativa da Justica Federal de 1° Grau sdo
ineficientes.

O combate aos problemas de morosidade e acimulo de processos em estoque a
partir de metas produtivistas ndo € o mais adequado.

Os mecanismos disponiveis para defesa sdo pouco acionados pelo devedor. Em
regra, este prefere efetuar o pagamento, ou aguardar a prescrigao do crédito. Logo,
a simplificacdo dos procedimentos e o aumento da celeridade do processo de
execugdo fiscal ndo comprometeriam as garantias de defesa do executado, mas
resultariam melhoria na recuperacdo dos valores devidos.”

4.3. Da indisponibilidade do crédito tributario
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Quanto a natureza do crédito tributdrio, este estd disponivel para a Administra¢do

Publica, estabelecendo os limites da legislagdo e o interesse coletivo, para Heleno Torres (2017,
p- 318):

“[...] no campo da aplicagdo, nada impede que a lei possa qualificar, dentro de
limites ¢ no atendimento do interesse coletivo, os melhores critérios para
constitui¢dao, modificacdo ou extingdo do crédito tributario, inclusive os meios de
resolugdo de conflitos, vinculativamente ¢ com espago para discricionariedade, no
que couber, visando a atender a economicidade, celeridade e eficiéncia da

administragdo tributaria.”

Em paralelo ao art. 1° da Lei da Arbitragem, qualquer pessoa capaz de contratar poderia

valer-se da arbitragem como forma de dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis. CRETELLA NETO (2004, p. 57) versa sobre:

“Devido a dificuldade terminologica apontada, acerca da expressdo ‘direitos
disponiveis’ e também pelo fato de que ndo seria conveniente restringir a
competéncia do juizo arbitral, as legislagcdes estrangeiras preferem delimitar a
atuagdo do juizo arbitral fazendo referéncia as controvérsias acerca de direitos que
possam ser objeto de transagdo. Tecnicamente, portanto, teria sido mais apropriado
que a redacdo do artigo comentado fosse: ‘as pessoas capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem.”

J4

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello’, o interesse publico é “resultante do conjunto
dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” e o “interesse publico € o interesse do
todo, do proprio corpo social, para precatar-se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que
existe por si mesmo, dotado de consisténcia autonoma, ou seja, como realidade independente e

estranha a qualquer interesse das partes.”

! MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 32° edi¢cdo. Malheiros, 2015, p. 96-97.
Vale destacar quanto a conceituagdo do interesse publico, ainda, o ensinamento de que “existe, de um lado, o
interesse individual, particular, atinente as conveniéncias de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida
particular — interesse, este, que ¢ o da pessoa ou grupo de pessoas singularmente consideradas - e que, de par
com isto, existe também o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem
enquanto participes de uma coletividade maior na qual estdo inseridos, tal como nela estiveram os que os
precederam e nela estardo os que virdo a sucedé-los nas geracdes futuras. [...] Entdo, dito interesse, o piiblico — e
esta ja € uma primeira conclusao -, s6 se justifica na medida em que se constitui em veiculo de realizagdo dos
interesses das partes que o integram no presente e das que o integrardo no futuro. Logo, ¢ destes que, em ultima
instancia, promanam os interesses chamados publicos. ”
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Celso Antonio vai além, e diz ainda que “consiste em um conjunto de interesses que 0s
individuos detém pessoalmente enquanto membros de uma sociedade, enquanto partes de uma
coletividade socialmente organizada, pelo simples fato de o serem. Assim, o interesse publico
seria “a dimensao publica dos interesses individuais” e, apenas se justificaria como instrumento

de realizagdo dos interesses das partes que integram no presente e integrardo no futuro™.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® apresenta duas possiveis defini¢des ao interesse publico,
“interesse publico ainda mais delimitado quando o consideramos em face de um instituto
determinado, por exemplo, quando falamos que a Administragdo pode alterar ou rescindir
unilateralmente um contrato para atender a um interesse publico” ou “que constitui a propria
finalidade do Estado”. Em sintese, pode-se dizer entdo que o Estado nao atua em prol de um
interesse proprio, mas em favor do interesse da coletividade, visando os interesses institucionais

€ 0 bem maior para o interesse da coletividade.

Essa seria entdo a questdo acerca da indisponibilidade do crédito tributario: se ele ndo
pertence ao Estado individualmente, nao sendo o Estado seu titular, apenas seu “executor”, isso
ndo lhe garante o poder de dispor sobre ele. Até porque, ndo necessariamente o interesse publico
representa o interesse do Estado, podendo, inclusive, o interesse coletivo se sobrepor ao

interesse individual do ente Estatal.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho'?, a “indisponibilidade do interesse publico é
um principio reconhecido que guarda esséncia axiologica na supremacia do interesse publico,
haja vista que diante da impossibilidade de equilibrio entre os interesses, o interesse particular

nao pode prevalecer sobre o interesse publico.”

Essa ¢ a questdo latente em ambito tributdrio: para muitos juristas, a matéria fiscal nao
poderia ser delegada e nao poderia ser afastada da jurisdigdo estatal, devido a indisponibilidade
do interesse publico nas condi¢des que a Lei de Responsabilidade Fiscal determina
(CRETELLA NETO, 2004). Isso decorre de uma interpretagdao formalista sobre o principio da

indisponibilidade do interesse publico que predomina na doutrina administrativista.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 26. ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
61.

° PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 29? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 112.

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Editora Atlas, 2016, p. 36
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No ambito tributario, o interesse publico significa o interesse coletivo € ndo o interesse
fazendario. Sobre a diferenga entre o interesse fazendario e o interesse difuso/coletivo, Priscila

Faricelli de Mendonga em “Arbitragem e transagdo tributarias™!! diz:

“O Estado, em determinadas situacdes, tera interesse envolvido distinto daquele
interesse que diz respeito a coletividade que por vezes representa. Ao Estado, ndo
basta, desse modo, ser voltado a satisfagdo dos seus anseios institucionais e nas
diversas esferas em que atua, o bem maior sera o melhor atendimento ao interesse
da coletividade.”!?

O estudo da Arbitragem em casos onde atua o Poder Publico ¢ essencial na relagao de
Arbitralidade com os litigios tributarios, tendo em vista a questdo acerca do principio da
legalidade e a indisponibilidade do interesse publico, aspecto fundamental para que se viabilize

procedimento arbitral.

Rafael Munhoz de Mello (2015, p. 48) discorre um pouco sobre a arbitragem em litigios

em que figure como parte a Administragao Publica:

“a utilizacdo da arbitragem pela Administragdo Publica brasileira ¢ hoje uma
realidade, ndo apenas pelo avanco legislativo verificado nos ultimos anos como
também pela superagdo da inicial resisténcia doutrinaria ao emprego da arbitragem
na solugdo de controvérsias envolvendo o Estado e os particulares.”

O art. 1° da Lei da Arbitragem ¢ taxativo quanto a aplicabilidade da Arbitragem, “As

pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996). Segundo CRETELLA NETO (2004, p. 57).

Sendo assim, conforme analise de Priscila Faricelli de Mendonga!3, ¢ indisponivel a
competéncia tributaria outorgada pela Constitui¢do da Republica aos entes federativos. Nao
cabe ao administrador, sendo gestor publico e garantidor do bem comum, dispor da atividade
arrecadatéria que lhe é outorgada, tendo em vista o art. 3° do CTN, pois trata-se de uma

atividade vinculada.

" MENDONCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transacao tributarias. 1 ed. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2014, p.
80.

12 MENDONCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transacao tributarias. 1 ed. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2014, p.
32.

13 MENDONCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transacdo tributarias. 1 ed. Sdo Paulo: Gazeta Juridica, 2014, p.
80.
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Porém, se considerarmos que o crédito tributario seria disponivel (desde que decorra de
lei especifica), pode-se falar nos institutos da transa¢do, remissao e anistia previstos nos arts.
156, Il e IV e art. 175, I do CTN. A transacao e remissao sao formas de extin¢gdo do crédito
tributario, enquanto a anistia ¢ uma forma de exclusdo do crédito tributario. Sendo assim, a tese
de Hugo de Brito Machado'* de que o crédito tributario é absolutamente indisponivel para
justificar a inviabilidade da arbitragem em seara tributaria ndo se mantém, visto que o proprio

CTN legitima esses institutos.

A transacdo tributdria esta sujeita as possibilidades de solucdes extrajudiciais se
considerarmos a premissa de que a cobranca de tributos ¢ uma atividade vinculada. Em matéria
tributdria, ndo se desconstitui a arbitrabilidade do crédito tributario, uma vez que a vinculacao

nao ¢ sindnimo de indisponibilidade absoluta.

O posicionamento de Leonardo Varella Giannetti e Marciano Seabra de Godoi enfatiza
essa questdo acerca da admissdo da arbitragem como forma de acesso a justi¢a, resguardando a
sociedade o acesso com adequabilidade e celeridade. Nesse sentido, a arbitragem nio se

configura como rentincia de direitos e deveres, mas uma terceira via de impugnagao:

“Mesmo com o crédito tributario formalizado, no sistema brasileiro ele ¢ passivel de
ser combatido, seja na via administrativa — nesse caso por meio de processo instaurado
e julgado pela Administragdo Tributaria, seja na via judicial, por meio de medidas
processuais proprias, decorrentes do exercicio, pelo contribuinte, do respectivo direito
de acdo. A arbitragem, no caso, serd uma terceira via de que o contribuinte podera
langar mao em substituicdo a jurisdicdo estatal, faculdade esta que, sendo escolhida,
impedira (ou restringird em alguns casos, conforme previsao legal a concomitante ou
seguida discussdo judicial da matéria fiscal cujo mérito tenha sido enfrentado em um
tribunal arbitral).”!>

Nesse sentido, o direito tributario, de fato, ndo sera sempre arbitravel se considerarmos
que os interesses publicos primarios nao sao disponiveis, visto que esses importam no interesse

da coletividade e poderia ensejar algum tipo de conflito de interesses. No entanto, o interesse

1% Para mais informagoes vide MACHADO, Hugo de Brito. Transacdo e arbitragem no ambito tributario. Revista
Forum de Direito Tributario, Belo Horizonte. 2007. <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29434>. Acesso
em: 06/02/18.

15 GIANNETTI, Leonardo; GODOI, Marciano. A Superacdo do Dogma da Indisponibilidade do Crédito
Tributario. Arbitragem Tributaria n°3, CAAD, 2015, p. 38-39.
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publico secundario, como ¢ o caso do crédito tributario, versa sobre o interesse patrimonial do

Estado.

Sao interesses primdrios do Estado os interesses publicos propriamente ditos, € os
interesses secundarios os instrumentais ao interesse publico. Dessa forma, considerando que o
Estado ¢ pessoa juridica e tem seus interesses individuais, esses sdo os chamados interesses
instrumentais ao interesse publico e possuem a caracteristica da patrimonialidade, visto que nao

sdo fins em mim mesmo.

A luz do Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Podera haver um interesse publico que seja discordante do interesse de cada um
dos membros da sociedade? Evidentemente, ndo. Seria inconcebivel um interesse
do todo que fosse, a0 mesmo tempo, contrario ao interesse de cada uma das partes
que o compdem. Deveras, corresponderia a0 mais completo contrassenso que o
bom para todos fosse o mal de cada um, isto ¢, que o interesse de todos fosse um
anti-interesse de cada um”. Em outras palavras, conclui-se que o interesse publico
¢ a “dimensao publica dos interesses individuais”.

Segundo MACHADO (2008), embora o art. 3° do CTN, que seria um dos impeditivos
da disponibilidade da transacdo tributaria, fale sobre a cobranca ser “mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”, o art. 171 do CTN, permite a transacao a despeito da
conferéncia em relagdo a qualidade do tributo que sera cobrado. O autor enfatiza o fato de que,
“a indisponibilidade do crédito, aplica-se apenas ao ente publico, mas ndo possui aplicabilidade

em relacdo ao Estado.”

Isso porque, segundo o autor, ¢ vantajoso para o ente publico, transacionar quando o
objeto for o crédito tributario. Manter cobrangas nesse sentido geralmente nao costuma ser

eficiente nesse sentido:

“(...) para aceitarmos a transacdo no Direito Tributdrio, realmente, basta
entendermos que o tributo, como os bens publicos em geral, ¢ patriménio do
Estado. Indisponivel na atividade administrativa, no sentido de que na pratica
ordinaria dos atos administrativos a autoridade dele ndo dispde. Disponivel,
porém, para o Estado, no sentido de que eles, titular do patriménio, dele pode
normalmente dispor, desde que atuado pelos meios adequados para a protegdo do
interesse publico, vale dizer, atuando pela via legislativa, e para realizagdo de fins
publicos. Em algumas situagdes ¢ mais conveniente para o interesse publico
transigir e extinguir o litigio, do que levar este até a ultima instancia, com a
possibilidade de restar a Fazenda Publica afinal vencida. Dai a possibilidade de
transagdo. Em casos estabelecidos na lei, naturalmente, e realizada pela autoridade
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a qual a lei atribuiu especial competéncia para esse fim (MACHADO, 2008.p.
345)”.

Assim como TORRES (2008) & GRILLO (2012), desde que ndo seja ultrapassada a
barreira da legalidade, “ndo existe nada que atravanque a solu¢do da controvérsia tributaria, na
medida que o art. 3°, em nenhum momento prescreve impeditivos a disposi¢ao legal do crédito

tributario.”

Ainda que existam autores que busquem justificar a indisponibilidade, a ideia de um
“novo Direito Administrativo” (PIETRO, 2005, p. 46 ESCOBAR, 2017, p. 87) recria a divisao
estatica (MEDAUAR, 2003 apud ESCOBAR 2017, p. 87) do interesse publico primario e

secundario, uma vez que:

“mesmo dentre a indisponibilidade, ha excegdes, posto que, estando o objeto do
contrato de servigo publico atribuido a atividade estatal estritamente vinculado a
atividade economica desenvolvida, inexiste obice a que seja pactuada a respectiva
clausula compromissoria na hipétese de descumprimento da avenga, por estar

caracterizado o interesse publico secundario.”

Corroborando com o entendimento doutrinario, o proprio STF!® se posicionou a fim de
diferenciar o interesse publico da possibilidade de o administrador dispor de direitos
patrimoniais. Fato ¢, o crédito tributario ¢ classificado como direito secundario ao interesse
publico, este ndo pode ser classificado como ndo arbitrdvel ante o interesse da administragdo

publica:

“Nestes termos, resta afirmar que a arbitragem se presta a dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis, o que ndo significa dizer disponibilidade do
interesse publico, pois ndo ha qualquer relagdo entre disponibilidade ou
indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade
de interesse publico. Assim, tratar de direitos disponiveis, ou seja, de direitos
patrimoniais, significa valer-se da possibilidade de transferi-los a terceiros,
porquanto aliendveis. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos
praticados pela Administragdo, para a realizagdo do interesse publico primario,
destacam-se aqueles em que se dispde de determinados direitos patrimoniais,
pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a
convencdo da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo.
(BRASIL, STJ, 2008)”

16 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Mandado de Seguranca n. 11.308. Julgado em 09/04/2008 - Relator:
Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7147580/agravo-regimental-no-
mandado-de-seguranca-agrg-no-ms-11308-df-2005-0212763-0/inteiro-teor-12864814?ref=juris-tabs>.  Acesso
em: 02 de fevereiro de 2018.



34

Portanto, embora a indisponibilidade possa ser colocada como uma forma de limitagao

a utilizacdo do método, esta ndo deve ser dominante. A patrimonialidade reafirma que a

argumentacao de inviabilidade ndo pode ser fundamento para a indisponibilidade do interesse

publico. Caso ainda se utilize desse argumento para reafirmar a indisponibilidade, deveria se

averiguar individualmente cada lide a partir dos objetos, e ndo a partir da possibilidade de

renuncia. No entanto, se manifesta o ministro Luiz Fux do STF:

“’ADMINISTRA’TIVO. MANDADQ DE SEGURANCA. PERMISSAQ DE
AREA PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA.
JUIZO ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.
ATENTADO.

Outrossim, a auséncia de 6bice na estipulagdo da arbitragem pelo Poder Publico
encontra supedaneo na doutrina classica do tema, verbis:(...) Ao optar pela
arbitragem o contratante publico ndo esta transigindo com o interesse ptiblico, nem
abrindo mao de instrumentos de defesa de interesses publicos, Estd, sim,
escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do
interesse publico. Assim como o juiz, no procedimento judicial deve ser imparcial,
também o arbitro deve decidir com imparcialidade, O interesse publico ndo se
confunde com o mero interesse da Administragdo ou da Fazenda Publica; o
interesse publico esta na correta aplicagdo da lei e se confunde com a realizagdo
correta da Justica."(No sentido da conclusdo Dalmo Dallari, citado por Arnold
Wald, Atlhos Gusmao Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy Janoni Doutrado,
em artigo intitulado “Da Validade de Convengdo de Arbitragem Pactuada por
Sociedade de Economia Mista", publicado na Revista de Direito Bancario do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, n° 18, ano 5, outubro-dezembro de 2002, a
pagina 418). 14.A aplicabilidade do juizo arbitral em litigios administrativos,
quando presentes direitos patrimoniais disponiveis do Estado ¢ fomentada pela lei
especifica, porquanto mais célere, consoante se colhe do artigo 23 da Lei 8987/95,
que dispde acerca de concessdes e permissdes de servigos e obras publicas, € prevé
em seu inciso XV, dentre as clausulas essenciais do contrato de concessdo de
servigo publico, as relativas ao "foro e ao modo amigavel de solu¢do de
divergéncias contratuais".!”

Sendo assim, conclui-se que, ¢ possivel fazer uma analise individual de caso a caso,

com o objetivo de manter-se dentro dos parametros que a Lei de Arbitragem estabelece para

que se submeta a seu crivo, através de uma ponderacao, em detrimento aos beneficios que essa

submissdo poderia aferir em relagdo a transacao do Estado a coletividade.

4.4 Arbitragem: uma saida a sobrecarga processual fiscal

1 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Mandado de Seguranca n. 11.308. Julgado em 09/04/2008 - Relator:
Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7147580/agravo-regimental-no-
mandado-de-seguranca-agrg-no-ms-11308-df-2005-0212763-0/inteiro-teor-12864814?ref=juris-tabs>.  Acesso

em: 02 de fevereiro de 2018.
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Ante o exposto, pode-se dizer que a arbitragem pode ser método vidvel para solugdo de
litigios, sendo uma forma de ampliagdo do acesso a justica, podendo responder de forma
satisfatoria aos problemas da sociedade na tutela de seus direitos. Ante o cenario de alta
demanda processual, a tendéncia ¢ de que, cada vez mais, as pessoas busquem meios
heterocompositivos e autocompositivos de resolucdo de litigios, sendo uma valvula de escape

a demanda tributaria.

Para Jo2o Déacio Rolim, a arbitragem ¢ autoafirmativa por trata-se justamente de uma
forma célere, especifica e confiante para solucdo de litigios e sua adogdo na via arbitral
configura-se como vantagem ao Estado e ao contribuinte, de forma colaborativa. Luciene
Moessa de Souza muito bem elucida a via extrajudicial como forma util de aplicagdo a partir
do seguinte questionamento: o processo contencioso com todo seu formalismo ofereceria
melhor condi¢des de igualdade as partes? Sendo assim, podemos questionar se a 0 meio

extrajudicial ndo seria mais favoravel a solugdo da lide.!®

Francisco Jos¢ Cahali (2014, p. 114) representa muito bem quando diz que vivemos a
“segunda geragdo da arbitragem doméstica”, ante a evolucao do instituto principalmente a partir
da edicdo da Lei de Arbitragem, comprovado o “amadurecimento, solidez, respeitabilidade,

seriedade, eficiéncia e bagagem cientifica alcangada”.

No cenario atual de crise politica, desaceleracdo da economia e escandalos de corrupgao,
ha um grande impacto nas receitas publicas, em contraponto a necessidade de maior utilizacao
de politicas publicas. Sendo assim, a arbitragem tributaria ndo s6 amplia o acesso a Justica,
tornando seu processo mais célere e eficiente mas contribui com que o Fisco aumente sua

arrecadagdo tributaria e desafogue os cofres publicos.

Para contribuicao, utiliza-se o “Guia da Arbitragem Tributaria”, de Portugal:

“Hé um par de anos a expansdo da arbitragem ao dominio do direito tributario ndo
figurava sequer como uma hipétese académica.

Quando pela persisténcia de uns frente a ortodoxia de muitos o tema da arbitragem
tributéria passou a merecer alguma atenc¢do no debate publico, o tom dominante foi
de enorme pessimismo. Receios de privatizagdo da justica fiscal, de desjuridificacdo
do processo tributario, de substituicdo de decisdes legais por juizos de equidade, e de

18 SOUSA, Luciene Moessa de. Meios consensuais de solug@o de conflitos envolvendo entes publicos e a mediacdo
de conflitos coletivos Tese (doutorado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Florianépolis, 2010, p. 389.
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criagdo de uma justica elitista de acesso limitado, com tendéncia a privilegiar os
“grandes interesses”, tomaram a dianteira. A falta de exemplos ao nivel do direito
comparado, suscetiveis de funciona como guia e referencia, avolumava a sensacao, ja
de si forte, de caminhar-se a deriva, e de haver razdes para tomar a nogdo “justiga
arbitral tributaria” como uma contradig@o nos proprios termos.

Mas se a critica podia facilmente ter tido um efeito paralisante, no caso da arbitragem
tributaria ela funcionou antes como fator de depuramento. Praticamente todas as
objecdes levantadas se haveriam de revelar fundamentais a ponderagao e definigao de
aspectos centrais do novo regime juridico da arbitragem tributaria

(...).

(...) Consciente dos desafios e resisténcias que enfrentava ab initio, a arbitragem
tributaria soube — e sabe — que para conquistar o reconhecimento da comunidade
fiscal, e a confianga dos cidaddos apenas uma coisa serviria: a comprovagao pratica
da capacidade técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico dos seus
arbitros. Num dominio como o da fiscalidade, em que os mais importantes interesses
da comunidade estdo investidos, crer sem ver ¢ confianca cega. (LOBOS; VIEIRA,
2013, p.12-13)”

A arbitragem tributaria em Portugal foi um inegével sucesso ante a qualidade técnica e
grau de exigéncia alto. “Com um ano e meio de funcionamento, 200 processos entrados € mais

de 100 decisdes proferidas com um prazo médio de 4 meses”.

Heleno Taveira Torres (2008, p.305) fala sobre a possibilidade que o legislador possui
de “dispor de meios adequados para a extin¢gdo do crédito tributario através da resolugcdo dos
litigios provenientes da relacdo juridico-tributaria”, desde que delimitados os limites que

possibilitardo ao Fisco e ao contribuinte alcangar tal deliberagao.

Nao existe dbice constitucional a adogao de outros meios de solucao de lides tributarias,
sendo possivel a criagdo legislativa, nos termos e limites a serem definidos. A necessidade e
possibilidade da arbitragem no ambito de Direito Tributario sdo inegaveis. Ocorre que a
tributacao e o poder de tributar sdo as maiores materializacdes do poder estatal, de forma que o
tradicionalismo impede que se afaste deste monopolio, dispondo da sua principal fonte de
poder. Até por isso, se faz necessaria a explicagdao de Leon Frejda Szklarowsky (2008, p.480),
que afirma que “o direito deve sempre andar de maos dadas com a realidade” e que “ndo ha
duvida sobre a necessidade de reforcar a cultura da arbitragem, como remédio necessario e

suasorio, acompanhando o avango econdmico, cientifico e técnico do ser humano (...).”

4.5. Implementacgdo pratica da arbitragem tributéria

Por Francisco Jos¢ Cahali (2014, p.111): “A arbitrabilidade ¢ a condi¢ao essencial para

que um determinado conflito seja submetido a arbitragem”. A partir disso, analisando o art. 1°
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da Lein®9.307/9: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir

litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (BRASIL, 1996)

Contextualizando a arbitragem, esta pode ser objetiva e subjetiva. A Arbitragem
subjetiva diz respeito a capacidade das partes, a capacidade de serem titulares de direitos e
deveres. Ressalta-se que, podem submeter-se a arbitragem pessoas naturais ou juridicas, de
direito privado ou de direito publico, inclusive integrantes da Administracdo Publica, seja ela
direta ou indireta, por terem capacidade de contratar, atendem a exigéncia da Lei n® 9.307/96
para submeter litigios a arbitragem!. Coadunando com esse entendimento, Cahali (2014,

p.111), enfatiza que “a titularidade do direito difere de seu exercicio”.

Jé4 a arbitrabilidade objetiva (ratione materiae), se refere a matéria objeto do litigio a ser
submetido a arbitragem, sendo admitida “para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis”, sendo verificada a patrimonialidade e a disponibilidade.

Ante as defini¢des, posiciona-se Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p.77):

“A possibilidade de as controvérsias tributarias serem ou ndo solucionaveis mediante
arbitragem encontra, numa analise superficial, obice em razdo da suposta
indisponibilidade do crédito tributario; de outro lado, caberia avaliar se o poder
publico seria ou ndo capaz de eleger a solugdo arbitral de conflitos.

No entanto, essa analise ndo se mostra satisfatoria ao quanto ora pretendido, na medida
em que aspectos adicionais devem ser avaliados para se verificar a possibilidade ou
nao de se solucionar controvérsia tributaria por arbitragem (...).”

Tendo contextualizado a arbitragem subjetiva, ¢ importante destacar sua discussao
acerca do tema. Para muitos, se duvida da capacidade da Administragdo Publica. Para Selma
Lemes (2007, p. 119), “o que importa ¢ a capacidade positiva (para contratar) e ndo falar em

transigibilidade”, sendo o enfoque o deve ser dado na capacidade do Estado para contratar.

Nesse ponto, voltamos as defini¢gdes previamente esclarecidas referente ao interesse
publico primario e secundario pois, ¢ fato a indisponibilidade dos interesses publicos primarios,
que sdo verdadeiramente o interesse da coletividade. Send assim, corretamente afirma Cahali
(2014, p.395) ao dizer que “advirta-se que os atos de império da administra¢do, ao contrario,

nao sdo arbitraveis, pois refletem o interesse publico primario, da coletividade.”.

19 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Arbitrabilidade. Manual de Arbitragem para Advogados, p. 48-63.
Disponivel em: <http://oabam.org.br/downloads/manual-arbitragem.pdf>. Acesso em:05 jan. 2017.
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Corrobora Selma Lemes (2007, p. 117) com a viabilidade da Administragdo Publica

sujeitar-se a aplicabilidade da arbitragem:

“A arbitrabilidade subjetiva refere-se aos aspectos da capacidade para poder
submeter-se a arbitragem, que no ambito do Direito Publico Administrativo, seja
como pessoa juridica de Direito Publico (Unido, Estados, Municipios, Territorios
e Autarquias) ou de Direito Privado (sociedade de economia mista e empresa
publica), qualificadas como entidades da administracdo publica direta e indireta,
todas possuem capacidade para firmar convencao de arbitragem. (...) impedir que
a Fazenda resolva divergéncias por arbitragem, representaria restricdo a autonomia
contratual do Estado, como pessoa capaz de contrair obrigacdes e deter direitos.”

Um momento marcante na discussdo acerca do tema foi julgado do Supremo Tribunal
Federal (STF), o AI 52181 (BRASIL, 2015) na década de 1970, em que se concluiu pela
“legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas

causas contra a Fazenda”.

A concordancia doutrinaria e jurisprudencial s6 vem corroborando ao longo dos anos
com o entendimento de que “ndo desrespeita os principios constitucionais e traz seguranca
juridica para investidores estrangeiros, bem como celeridade e tecnicidade para as decisdes
arbitrais de o Estado participa” (CAHALI, 2014, p. 393, que se consagra com o art. 1° da Lei
de Arbitragem.

Para tanto, afirma-se que “a negacdo de utilizacdo da arbitragem pela Administracao
Publica provocaria uma ilegalidade, pois implica num reducionismo da norma em analise e
afronta a principios constitucionalmente previstos, como o da razoabilidade, proporcionalidade,
economicidade e eficiéncia, essenciais a atuagdo administrativa.” (LEMES, 2007, p. 99), além
de, conforme bem exemplificado por Selma Lemes (2007, p. 105) , pode-se tornar um exemplo,
pois o Estado “contribuiria com a progressiva educacao dos cidadaos na utilizagdo dos métodos

extrajudiciarios de solugdo de conflitos”.

Sendo assim, segundo o art. 1° da Lei da Arbitragem e da doutrina majoritria, a
legislacdo ¢ fundamento suficiente para que a administracido Publica se disponibilize da

Arbitragem.
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4.6 Aplicagdo da lei n® 13.129/15 - lei da arbitragem

4.6.1. Arbitralidade subjetiva

A priori, iremos comentar algumas alteragdes significativas na Lei da Arbitragem apos

sua atualizacdo em 2015.

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

§ 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela Lei n°®
13.129, de 2015)

§ 2° A autoridade ou o o6rgdo competente da administragdo publica direta para a
celebragdo de convengdo de arbitragem é a mesma para a realizagdo de acordos ou
transagoes. (Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015).

J& no primeiro artigo podemos verificar a modernizacao da lei. Diante da necessidade
de mudanca para que se adeque a legislagcdo a doutrina e jurisprudéncia atual, logo se fala sobre
a possibilidade da Administracdo Publica se submeter a arbitragem, ainda que ndo fosse
necessario pois “esse entendimento encontra-se reforgado a luz do principio da legalidade na

sua dimensao constitucional e de seus conceitos valorativos”. (LEMES, 2007, p.103).

Essa necessidade de adequacao da lei ocorre diante da mudanga do cendrio em que
estamos inseridos diariamente. E o direito acompanhando a sociedade e corroborando com uma
tentativa de solucao eficaz quanto a demanda do judiciario. Sendo assim, damos mais um passo

em dire¢do a arbitralidade tributaria.

Nesse sentido, a arbitralidade subjetiva, conforme o art. 119 do Codigo Tributario
Nacional, reafirma que “¢ a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para exigir
o seu cumprimento”. No cendrio tributdrio, a maioria das vezes, o sujeito ativo da obrigagao

tributaria € o Estado, sendo este apto a utilizar-se da arbitragem.
Corroborando com essa logica, Luciano Amaro (2010, p. 318) diz que “dada a
circunstancia de que o sujeito ativo ¢, o mais das vezes, o Estado, ¢ usual, mesmo na linguagem

técnica, chamé-lo de Fisco, Tesouro, Erario, Fazenda Publica (Federal, Estadual, Municipal)”.

4.6.2. Arbitralidade objetiva
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Superada a arbitragem subjetiva, onde ja se comprovou a capacidade da Administragao
Publica de atuar no ambito arbitral, é preciso verificar a possibilidade da matéria ser submetida

a arbitragem, se trata-se de direito patrimonial disponivel.

Para Leonardo de Faria Beraldo (2014, p. 12), “o direito patrimonial ¢ disponivel
quando puder ser alienado ou cedido, pelo seu titular (que deve ser pessoa capaz), sem qualquer

ressalva”. Um exemplo de um direito patrimonial ndo disponivel sdo os personalissimos.

Aqui, deve-se atentar a um ponto: a indisponibilidade do interesse publico ndo ¢é passivel
de atribuicdo de valor, como explicitado por (MELLO, 2010, p. 56) sobre a “importancia
fundamental porque se julga que foi o ordenamento juridico que assim os qualificou”. Pode-se
dizer entdo que o Estado tem como objetivo proteger o interesse publico, € ndo se posicionar

contra ele.

Nesse sentido, Daniel Sarmento (2007, p. 28) diz:

“Até porque, € importante ndo perder contato com a realidade de um Brasil com
costume politicos e administrativos ainda anacronicos, que tem dentre as suas mais
perniciosas disfungdes a confusdo perene entre o publico e o privado, caracterizada
pela gestdo da res publica por agentes estatais como se privada fosse. Nesse quadro,
torna-se recomendavel adotar postura de precaugdo na abordagem da nossa questio,
para que a destronagdo de um principio que, mal ou bem, valoriza o interesse publico,
nao possa converter-se num novo adubo para o nosso crénico patrimonialismo.”

Sendo assim, a indisponibilidade do interesse publico deve ser relativa, e ndo absoluta,
de forma que se possibilite o agir em face do interesse publico. Aqui, voltamos ao ponto sobre
o interesse publico primario e secundario, comentado por Selma Lemes (2007, p. 130) que “traz
a tona a solucdo com referéncia a matéria suscetivel de ser submetida a arbitragem: os interesses

publicos derivados, de natureza instrumental e com caracteristicas patrimoniais”.

Seguindo essa ideia, podemos afirmar que, em tese, a Administragdo Publica ndo pode
dispor da cobranca do crédito tributario. Ou seja, ¢ indisponivel a atividade de cobranga,
conforme disposto no art. 3° e 142 do Cdédigo Tributdrio Nacional, pois “a atividade
administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatoria”. Segundo Priscila Faricelli de
Mendonga (2014, p. 80), “a plena vinculabilidade da atividade de arrecadacdo do tributo nao

significa supor que haja vedacao para a disposi¢ao do crédito tributario”.
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Para explicar a matéria, Selma Lemes (2007, p. 133) diz que “pode-se aferir que
disponibilidade de direitos patrimoniais ndo se confunde com indisponibilidade de interesse
publico”, de forma que “dispor de direitos patrimoniais ‘sem que com isso esteja a dispor do

interesse publico, porque a realizagdo deste ultimo ¢ alcangada mediante a disposi¢ao
daqueles’.” (GRAU, 2002, p. 404 apud LEMES, 2007, p. 134).

Para James Maris (2001, p. 348):

“(...) ndo ¢ licito ao Estado pretender impingir derrotas ao direito subjetivo individual
do cidadio contribuinte sob o palio da defesa do interesse publico ou do bem comum.
Concretamente, podemos afirmar que certas garantias que assistem o contribuinte
alcancam relevo tal que ndo podem ser sobrepujadas pelo sofisma consistente em
afirmar-se o carater de interesse publico da arrecadacdo tributaria.”

Para tanto, ao analisar a viabilidade da utilizagdo da arbitragem no ambito tributario,
deve-se analisar os interesse envolvidos para que se conclua melhor solugdo para atender a
coletividade e o melhor resultado comum. Hugo de Brito Machado traduz bem isso quando diz
“desde que atuando pelos meios adequados para a protecao do interesse publico, vale dizer,

atuando pela via legislativa, e para a realizagao dos fins publicos”.

Isso porque ‘“entende-se que esse crédito se encontra entre os direitos publicos
secundarios, apesar do valor da arrecadagdo estar vinculado a efetivagdo de direitos ptblicos
primarios, como a educacdo, saude e seguranca”, segundo Ana Paula Ointo Yurgel (2013, p.

9).

Resumindo, a tributagcdo tem como objetivo arrecadar a verbas para o Estado, sendo esse
um interesse publico secundario para viabilizar que sejam atendidos os interesses publicos
primarios, tornando o tributo natureza disponivel, sendo este possibilitado a aplicagdo da

arbitragem. Indisponivel ¢ somente a atividade administrativa de arrecadar tributo.

4.7. Aplicabilidade da arbitragem no ambito tributario e a necessaria previsao normativa

O Direito Tributario brasileiro ¢ atinente ao principio da legalidade, visto que este

principio rege, praticamente, todo o sistema tributario nacional. Toda a tributacdo nacional esta
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pautada no principio da legalidade, visto que ndo ha hipdtese de exigir ou aumentar tributo sem

que lei o estabeleca.

Ainda que possamos concluir que ¢ possivel disponibilidade do crédito tributario, €
preciso falar sobre a previsao normativa pois, como bem destaca Ana Paula Ointo Yurgel (2013,
p. 7), “a indisponibilidade dos bens publicos impde necessaria previsdo normativa para que a
autoridade possa realizar concessoes, que € a esséncia da transagao”. Sendo assim, a
Administragdo Publica pode dispor do crédito tributario desde que haja prévia autorizagao legal.

Priscilla Faricelli de Mendonga (2014, p. 81) explica:

“(...) o proprio CTN traz a possibilidade de o crédito tributario ser anistiado,
transacionado, remido ou mesmo parcelado, consoante permissdo 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, ¢ a plena
vinculagdo das hipodteses de rentincia/disposicdo do crédito a criteriosos requisitos e
critérios legais.”

Um exemplo da possibilidade de disponibilidade do crédito tributario ante previsao
normativa sdo os incentivos fiscais, parcelamentos e remissao. Isso, se atentando ao principio
da legalidade, que subsidia as hipoteses de “exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos
tributdrios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades”, conforme art. 97, VI do Codigo
Tributario Nacional, cominado ao art. 150, §6° da Constitui¢do Federal, que implica na
“exclusividade da lei para conceder quaisquer exoneracdes, subsidios e outros beneficios,

redutores, extintivos ou excludentes do crédito tributario”.

A partir dessa perspectiva, conclui-se que ndo ha nenhum impeditivo para que a lei
possa dispor sobre a arbitragem como uma forma de solugdo de litigios tributarios. Havendo
previsdo legal, preserva-se o principio da legalidade. O autor Heleno Taveira Torre (2008)

colabora:

“O procedimento de arbitragem aplicado em matéria tributaria, para ser adotado
na exigéncia de créditos tributarios ou mesmo na solugdo de conflitos em geral,
teria que atender a todos os ditames de legalidade, como: a) previsdo por Lei, a
definir a arbitragem como medida de extin¢do de obrigacdes tributarias e indicar
seus pressupostos gerais, limites e condigdes; b) edicdo de lei ordindria pelas
pessoas de direito publico interno para regular, no ambito formal, o procedimento
de escolha dos arbitros, bem como a composi¢ao do tribunal arbitral, a tramitagao
de atos, e bem assim os efeitos da decisdo e do laudo arbitral, além de outros (artigo
37, da CF); e ¢) que oferega, em termos materiais, os contornos dos conflitos que
poderiam ser levados ao conhecimento e decisdo do tribunal arbitral (artigo 150,
CF). A legalidade deve perpassar todo o procedimento, reduzindo o campo de
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discricionariedade e garantindo plena seguranca juridica na sua condugdo. Como
visto, esta ¢ uma questdo que s6 depende de esforco politico.”

Sendo assim, para que se regule o instituto da arbitragem, ¢ necessario criacao de lei
ordindria tratando sore o assunto, ratificando o uso da arbitragem em ambito tributario, como
diz Ana Paula Ointo Yurgel (2013, p. 9), “deve haver uma lei ordinaria determinando os
pressupostos gerais, os limites e as condigdes, assim como, a forma de escolha dos arbitros, as
matérias aplicaveis e os efeitos da decisdo”, conforme prevé o art. 146 da Constitui¢ao

Federal?°.

Sendo assim, existe a necessidade de edigdo de lei complementar que regule a
arbitragem tributaria, de forma a ser contemplada pelo ordenamento juridico e produzir os

efeitos pretendidos. Para tanto, Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p.99) diz:

“A adocao de qualquer método de solucdo de controvérsias que ndo tenha respaldo
legal necessario a conferir autoridade para extinguir ou suspender o crédito tributario,
ou mesmo amparar o contribuinte de atos constritivos até que a solucdo seja
definitivamente tomada, ndo sera, portanto, eficaz. E para que a sentenca arbitral seja
dotada de tais predicados, imprescindivel a edi¢do de legislagdo com status
complementar.”

Dessa forma, da mesma forma que o art. 156 do Codigo Tributario Nacional traz que
decisdo judicial passada em julgado e decisd@o administrativa irreformavel extinguirem o crédito

tributario, da mesma forma precisa referenciar a sentenca arbitral.

No mesmo sentido, seria necessario editar o art. 156 do Codigo Tributario Nacional para
que s contemple arbitragem como forma de interrupgao da prescri¢ao do crédito tributario e, no
art. 151, adiciona-lo como forma de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Sendo
assim, € necessario que crie-se a lei ordinaria, esta contemplando os aspectos formais e
materiais e, da lei complementar, para buscar a efetividade ao instituto da arbitragem no nosso
Codigo Tributario brasileiro.

Dessa forma, resta claro a viabilidade de aplicagdo da Arbitragem como forma de
solucionar os litigios tributérios, tendo sido sanadas todas as possiveis barreiras sobre sua
utilizacao. Assim, o Fisco e os contribuintes atuam “renunciando a solugao jurisdicional estatal

do conflito” (MENDONCA, 2014, p. 84). Aqui, ndo se dispde do direito, mas se opta pela

20 Art. 146. Cabe a lei complementar:

()

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria (...)
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utilizacdo de uma terceira via para solucdo do conflito. Priscila Faricelli comenta sobre esse

instituto, corroborando com a possibilidade de utilizacdo da arbitragem em matéria tributaria:

“Assim, irrelevante averiguar acerca da possibilidade de verificar se o Fisco pode
dispor do crédito tributario como requisito essencial viabilizador da submissao da
controvérsia tributéria a solugdo arbitral. Isso decorre ndo s6 do fato de a lei ja trazer
situagdes consolidadas nas quais o Estado pode dispor do crédito tributario e, desse
modo, ndo basta tal avaliagdo para se conferir pela possibilidade ou nao de adogdo da
arbitragem como ora se cogita, mas também pela desnecessidade de se tratar de direito
disponivel para fins de instauragdo da arbitragem.”

Para concluir, utiliza-se o pensamento de Heleno Taveira Torres (2008, p. 305):

“ndo se encontra em nenhum artigo da Constitui¢do qualquer impedimento para a
adocdo de solucdes pacticias em matéria tributaria, cabendo a Lei decidir fazé-lo,
nos termos e limites que julgar satisfatorios”

Sendo assim, apos a edicdo de lei complementar, corroborando com a utilizacdo nos
citados artigos do Codigo Tributdrio Nacional, se elaborara lei ordinaria para que se assegure

sua conformidade com o ordenamento juridico e sua legalidade.

Ante o exposto, delimita-se a abrangéncia de matérias que poderdo ser discutidas no
ambito da arbitragem, assim como os institutos necessarios para que se chegue as devidas

conclusdes. Diante do tema, Carlos Alberto Carmona (2009), diz:

“Embora a grande massa de questdes levadas a solucdo arbitral (e o dado provém
da experiéncia arbitral de paises onde esse meio de solugdo de litigios ja se
desenvolveu satisfatoriamente) seja relativa a obrigagdo de fazer, dar e entregar
coisa (tudo a ensejar laudos condenatérios), nada impede que as partes pretendam
do arbitro uma decisdo tipicamente declaratoria (nulidade de um contrato o
clausula contratual, falsidade de determinado documento) ou entdo constitutiva
(rescis@o de contrato). (...) Quanto ao pedido que gere uma sentenga executiva, a
reforma imposta pela Lei 11.232/05 ao Codigo de Processo Civil parece ter
resolvido o impasse que se criou antes da edigdo do paragrafo unico do art. 475-
N: a partir da vigéncia da lei em questdo, as sentencas arbitrais (de qualquer
natureza) estdo submetidas ao regime do cumprimento de sentencas.”

O que de fato precisara ser delimitado sdo as matérias que poderao ser objetos da
arbitragem tributéria. Isso trard a seguranca juridica e ird reger a competéncia do tribunal
arbitral. Para tanto, serd necessario estudo proprio, de forma especifica, que verse sobre o
regimento juridico da arbitragem em ambito tributdrio. Seria possivel os embargos a execugao

serem tratados em sede arbitral, por exemplo?
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4.8. Beneficios da arbitragem tributdria

Apo6s discorrer sobre todos os pontos julgados essenciais para que se viabilize a
aplicacdo da arbitragem em Direito Tributério, ¢ valido destacar alguns pontos importantes e

vantajosos quanto a sua utilidade como meio alternativo de solu¢ao de conflitos.

Primeiramente, destaca-se celeridade e a reducdo de impacto ao sistema jurisdicional
estatal. O que se busca, ¢, acima de tudo que a demanda processual seja desafogada a ponto de
que se garanta seguranca juridica e tempo processual habil a todas as partes, contribuinte e
Fisco, até porque, como, mais uma vez, diz Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 108), “a
solucdo arbitral do conflito ndo representa qualquer vantagem ao contribuinte envolvido na
medida em que, tal como a solugdo judicial, a decisdo sera exarada por terceiro imparcial nao

envolvido no conflito”.

Isso reflete, sobretudo, no desenvolvimento econdémico do pais, de forma que os
contribuintes, a0 cooperarem com o cenario econdomico gerando empregos, estando em dia com
seus tributos e mantendo sua regularidade fiscal, contribui diretamente com os cofres publicos
que, nas palavras de Hugo de Brito Machado (2010, p.30) “a tributa¢do ¢, sem sombra de
duvida, o instrumento de que se tem valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele nao
poderia o Estado realizar os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade

econOmica”.

Nesse sentido, prioriza-se a celeridade e a flexibilidade processual. Conforme Paulo
Osternack Amaral (2010, p. 343), afirma que “essas vantagens incidem de maneira ampla na
arbitragem em que o Poder Publico figure como parte — sempre observando as garantias

constitucionais do processo”.

Portanto, a arbitragem no ambito tributario demonstra muito mais aspectos positivos do
que negativos, se mostrando muito mais vantajosa para a Administracdo Publica e para o
contribuinte, pois garante-se “a otimizagao do acesso efetivo a justiga, a partir de um processo

arbitral provido de celeridade, especialidade e simplicidade, que desponta como um valoroso
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método adequado de solucdo de controvérsias tributarias, apto a desobstruir o sistema judiciario

e administrativo.”?!

5. CONCLUSAO

21 MORBECK, Rafael. Arbitragem em direito tributario. Salvador, 2017.
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O ponto chave da discussdo foi a busca de um meio vidvel para a solu¢do de demandas
tributarias. Foi possivel estudar o cendrio juridico sobrecarregado e interliga-lo com a alta
demanda de processos tributarios, que contribuem majoritariamente para a situa¢do critica

crescente.

Para tanto, foi sugerida a arbitragem tributaria, instituto popularizado no pais e que, ha
muito, vem sido estudado como uma hipotese de alternativa aplicavel. Ao mesmo tempo que o
Estado se mostra indisponivel a abrir m3o do monopo6lio da justiga, se mostra incapaz de

gerenciar a crise judiciaria atual.

A arbitragem ¢ uma das formas mais usuais que se utiliza para resolugdao de conflitos
em via extrajudicial, que vem se mostrando valida nos Gltimos anos. E precioso dialogar com o
interesse publico para, sempre, visar o interesse coletivo e abrir mdo desse pensamento

retrograda e antidemocratico de que a jurisdigdo ¢ monopolio estatal.

A fim de que se viabilize a utilizagdo da arbitragem, ¢ preciso que se deixe de lado
preconceitos em favor das particularidades da matéria tributéria, visto que a legalidade e a
indisponibilidade do crédito tributario nao sdo mais dogmas inquestionaveis e ndo impedem a

administracdo de se submeter a arbitragem.

A sua adocdo enfrenta dificuldades enraizadas estruturalmente no Direito e precisa-se
encarar a realidade atual para que possamos dar o primeiro passo quanto a sua implementagao

pois, o judicidrio em si, abortado, ndo pode lidar com a demanda crescente.

Sua utilizacdo, ainda que ndo seja uma solucdo a crise processual brasileira, ¢ um

mecanismo de apoio a medidas resolutivas, ainda que paliativas.

O objetivo ¢ que reduzir tempo processual, tornar as decisdes mais eficientes e diminuir
as demandas que chegam a todo momento no judicidrio. Reconhecer a arbitralidade em matéria
tributdria serd admitir uma opgao vidvel de solugdo, alternativa essa necessaria ante o cenario

atual.

A partir dos institutos estudados, ficou claro que, como bem destacou Torres (2008), “a

arbitragem no dmbito do Direito Tributdrio depende exclusivamente de esforco politico, de
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esforco do Poder Legislativo para a elaboracdo de legislacdo adequada e autorizadora da

arbitragem para solugdo de controvérsias fiscais.”

Ora, se o ordenamento preve a partir da Lei n® 13.129/15 a possibilidade de ser aplicada

a arbitragem no ambito tributario, falta iniciativa politica para que se efetive sua utilizacao.

Sua aplicabilidade esta devidamente legalizada, conforme o Direito Nacional e
Tributario, e foi exaustivamente detalhado, afastando qualquer vicio material, processual e
procedimental, tendo sido todos sanados a partir de aspectos especificos e requer apenas

avancos legislativos.

Em conclusdo, opina-se pela adogdo da arbitragem tributéria, para que se colabore com
o cenario processual e se busque cada vez mais solugdes vidveis que contribuam para o
desenvolvimento do pais, espera-se que sejam implementadas as medidas necessarias para sua
adogdo, que seja promovido o melhor acesso a justica que se possa garantir, € que seja possivel

cada vez mais aperfeicoar a relacao juridico-tributaria entre as partes.
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