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RESUMO

A lentiddo e a auséncia de uma justica especializada na area tributaria
preocupam bastante, meios complementares de solugéo de conflitos vem atuando em
cada vez mais areas do direito. A arbitragem tributaria ja é realidade em varios paises,
sendo um grande exemplo o funcionamento desta em Portugal, que antes da sua
regulagdo superou obstaculos como os questionamentos que ocorrem no Brasil
acerca da indisponibilidade do crédito tributario. O préprio Codigo Tributario Nacional
vai de encontro com tal questionamento ao regular certos institutos. O presente
trabalho busca demonstrar de forma clara a permissé&o legislativa para a utilizagdo da
arbitragem tributaria no Brasil, e, a partir de uma analise da utilizagdo do instituto em
Portugal, indicar o melhor caminho a ser utilizado para a regulagdo da arbitragem

tributaria no Brasil.

Palavras-chave: Arbitragem Tributaria. Resolugcdo de Conflitos. Acesso a Justiga.
Crédito Tributario.



ABSTRACT

The slowness and the absence of a specialized justice in the tax area are very
worrying, complementary means of conflict resolution has been acting in more and
more areas of law. Tax arbitration is already a reality in several countries, a great
example of how it works in Portugal, which, before its regulation, overcame obstacles
such as the questions that occur in Brazil about the unavailability of tax credit. The
National Tax Code itself meets this question by regulating certain institutes. The
present work seeks to clearly demonstrate the legislative permission for the use of tax
arbitration in Brazil, and, from an analysis of the use of the institute in Portugal, to

indicate the best way to be used for the regulation of tax arbitration in Brazil.

Keywords: Tax Arbitration. Conflict resolution. Access to justice. Tax Credit.
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1. INTRODUCAO

A arrecadacao de receita para os cofres publicos é um desafio enfrentado ha
muitos anos no pais, a sobrecarga do judiciario faz com que os conflitos levem muito
tempo para chegar ao fim, o que afeta o principio da durag&o razoavel do processo e
também o principio da efetividade da Administragcdo Publica. A reforma da legislag&o
tributaria ndo deve contemplar apenas a legislagdo material dos tributos, mas junto a
esta, novas formas de resolucao de litigios tributarios.

Existe uma constante busca por um maior acesso a justica e ha uma tendéncia
para que esta ndo seja alcangada somente através de reformas processuais e
institucionais, mas também através da utilizacdo de procedimentos mais simples e
informais. Com isso, métodos alternativos de solucdo de conflitos vem sendo
utilizados em cada vez mais areas do direito para uma maior celeridade e qualidade
das decisdes.

O problema de pesquisa a ser enfrentado nesse trabalho € a viabilidade da
arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro. A presente pesquisa discorre
acerca da possibilidade do uso da arbitragem para a solugéo de litigios tributarios,
analisando a intersecao entre a arbitragem e o direito tributario em busca de um
modelo de arbitragem tributaria a ser implementado no Brasil. Para tanto é feita uma
analise do instituto da arbitragem, junto a um estudo da arbitragem tributaria
portuguesa e uma analise da melhor maneira de utilizagao do instituto no Brasil.

No segundo capitulo é estudada a arbitragem, que é regulamentada através da
Lei n° 9.307/96. A arbitragem é um dos meios mais antigos de solugdo de conflitos
através de um terceiro imparcial, estando presente no Brasil desde a colonizagao
portuguesa. Por conta de uma errbnea interpretagcdo do artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal, que impossibilita a negativa do Poder Judiciario a analise de
qualquer lesdo ou ameaga de direito, alguns doutrinadores questionaram a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem.

Somente em 2001 que a Lei 9.307/96 teve sua constitucionalidade reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal, apds o julgamento da Sentenga Estrangeira 5.206-7
na qual foi questionada a constitucionalidade da mesma, se ia ou n&o de encontro ao

principio do livre acesso ao Poder Judiciario.
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A arbitragem traz beneficios como uma maior especializagdo dos arbitros, a
predominéncia da autonomia das partes e a celeridade, tendo como objetivo principal
a solugéo pacifica de litigios para que sejam preservadas as relagdes entre as partes.

No terceiro capitulo ha um estudo acerca da arbitragem tributaria portuguesa.
A Constituicdo de Portugal traz em seu bojo a previsdo de utilizagdo de tribunais
arbitrais, o que mostra uma maior receptividade para os meétodos alternativos de
solugédo de conflitos. Tratamos como uma grande referéncia o Regime Juridico da
Arbitragem portuguesa que funciona muito bem no pais, tendo sido instituido como
um direito potestativo dos contribuintes desde 2011 através do Decreto Lei n°® 10/2011
de 20 de janeiro, que foi autorizado pelo artigo 124° da Lei n° 3-B/2010.

A arbitragem tributaria foi instituida em Portugal para reafirmar uma protecao
eficaz dos interesses e direitos dos sujeitos passivos, levar mais celeridade aos
processos e diminuir as pendéncias de conflitos nos tribunais administrativos e fiscais.
O sistema portugués conta com o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) que
foi criado para solucionar litigios de contratos de relagdes juridicas e de emprego
publico.

O CAAD é um centro de arbitragem que trabalha através de uma instituigao
privada sem fins lucrativos, formada por tempo indeterminado e possuidora de carater
especializado. O CAAD é responsavel pela organizacdo e desenvolvimento da
arbitragem administrativa e tributaria portuguesa e tem seu trabalho reconhecido por
uma realizagao honesta e eficiente.

Na legislagdo portuguesa € proibida a decisdo arbitral tributaria fundamentada
na equidade, costumes, principios ou analise moral dos fatos, devendo se basear
sempre em elementos e fundamentos legais. A lista de arbitros € de responsabilidade
do CAAD, e é muito mais econdmica uma arbitragem em que o préprio centro indica
o arbitro do que a em que as partes a faz.

A arbitragem é comumente descrita como um meio extrajudicial de solugéo de
conflitos através do qual um terceiro, o arbitro, que considera os fatos e decide. Ja no
artigo 1° da Lei de Arbitragem é definido que esta deve tratar de conflitos relacionados
a direitos patrimoniais disponiveis, surgindo assim um grande questionamento acerca
da disponibilidade do crédito tributario.

No capitulo quatro ha a analise do possivel meio de instauragdo da arbitragem
tributaria brasileira. Assim como aconteceu em Portugal, a utilizagdo da arbitragem
em matéria tributaria € questionada em relagdo a (in)disponibilidade do crédito
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tributario também no Brasil. Entretanto, o proprio Codigo Tributario Nacional brasileiro
nega o questionamento visto que o artigo 151 possibilita o parcelamento do crédito, o
artigo171 permite a realizagédo de transagao tributaria e o artigo 180 regula a anistia.

A indisponibilidade do crédito tributario faz com que o poder publico ndo possa
renunciar as obrigagdes tributarias com dividas, pois tais valores pertencem a toda a
sociedade e ndo a administragdo publica em si. A busca por uma maneira mais
eficiente de chegar aos valores devidos ndo vai de maneira alguma de encontro ao
referido principio.

Até 2015, quando a Lei 9.307/96 foi alterada pela Lei 13.129/15, foi muito
questionada a possibilidade do Estado fazer parte de procedimentos arbitrais,
discussédo findada com a referida alteragdo. Esta, assegura a possibilidade da
Administragdo Publica direta ou indireta utilizar as vias arbitrais mas sendo essencial
um cuidado com o principio da publicidade dos atos administrativos.

Em agosto de 2019 houve um grande avango para a implementagcdo da
arbitragem em matéria tributaria no Brasil, com o Projeto de Lei 4.257. Este € uma
modificagdo da Lei de Execugdes Fiscais e busca instituir a arbitragem tributaria e a
execucao fiscal administrativa em casos de débitos inscritos em divida ativa, objeto
de execugao fiscal e agdo consignatoria e anulatéria de débito fiscal.

O projeto apesar de sofrer algumas criticas € um marco para o direito tributario
brasileiro assim como para os diversos métodos de resolucdo de conflitos. Muitos
classificam tais métodos ndo como alternativos, mas sim meios complementares ou
adequados para tipos especificos de litigios, e estes vem ganhando muito espaco
como mostram as alteragdes legislativas ocorridas em 2015, como o novo Cédigo de
Processo Civil, assim como a alteragdo da Lei de Arbitragem, a regulamentacao da
Mediagao e a recente regulamentacao da Transagéao Tributaria.

O meétodo de pesquisa utilizado no presente trabalho é o dedutivo, analisando
a possibilidade e a melhor forma de implementagao da arbitragem tributaria no Brasil.
A partir da necessidade de maior rapidez para a solugao de conflitos tributarios, assim
como maior efetividade das sentencgas, foi observado o instituto da arbitragem e o seu
funcionamento no pais.

Foi realizada também uma analise da arbitragem tributaria portuguesa, que é
reconhecida mundialmente, para que através da compreensio do seu funcionamento
se alcance a melhor opcédo de regulamentacdo para o instituto no Brasil. Ent&o foi
possivel descontruir os questionamentos acerca da legalidade da utilizagdo da
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arbitragem tributaria no pais e analisar os avangos ja ocorridos em relacdo a matéria,
para a partir destes encontrar a melhor forma de instaura-la.

Impedir o Fisco de utilizar a arbitragem para solucionar conflitos restringiria a
autonomia contratual do Estado, como parte com capacidade para contrair obrigagdes
e possuidora de direitos.
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2. DOS ELEMENTOS DA ARBITRAGEM QUE INTERESSAM A ARBITRAGEM
TRIBUTARIA

Os métodos heterocompositivos e autocompositivos de solugdo de
controvérsias tradicionalmente adotados por sociedades primitivas vem garantindo
espaco no Brasil devido a crise no judiciario e a tendéncia € de que a procura por
solugéo diversa aumente’. Luiz Guilherme Marinoni? acredita que teriam surgido em
razao da morosidade e falta de preparo do Estado para o julgamento de determinados
conflitos.

A arbitragem € um método heterocompositivo muito antigo de solucéo de
conflitos presente em diversas partes do mundo, inclusive, no ordenamento juridico
brasileiro, por meio do qual as partes interessadas elegem, em conjunto, uma terceira
pessoa visando uma solugcido pacifica e imparcial do problema, sem a intervencao
estatal®.

De acordo com Luiz Anténio Scavone Jr#, “a arbitragem é um dos meios mais
antigos para composigao de conflitos pela heterocomposigéo, ou seja, a solugéo do
conflito por um terceiro imparcial”. Fredie Didier Junior ° define que:

a arbitragem é a técnica de solugao de conflitos mediante a qual os
conflitantes buscam em uma terceira pessoa, de sua confianga, uma solucéo
amigavel e “imparcial” (porque nao feitas pelas partes diretamente) de litigio.
E, portanto, heterocomposigao.

Como define Frederico José Straube®, “nunca é demais assinalar que a
arbitragem, desde o inicio de nosso pais, como nagédo soberana, passou a integrar,
ainda que de forma limitada, nossa legislagado”. José Luis Bolzan de Morais’ ressalta
que o instituto da arbitragem se faz presente no Brasil desde os tempos da

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justiga conciliativa. Revista IOB de Direito Civil
Processual Civil, Porto Alegre, v. 9, n. 52, 2008, P.16.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Ségios Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil, volume |. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. V.1., p.174.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo ao Direito Porocessual
Clivil, Parte Geral e Processo de Conheciemento. 17. ed., Salvador: Ed. JusPodivm, 2015. P.169.
CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolugao CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de
31 de janeiro de 2013): mediagéo e conciliagdo. 3. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.85.
4 SCAVONE JR., Luiz Ant6nio. Manual de Arbitragem: mediacédo e conciliagdo. Rio de Janeiro:
Forense.7. ed. 2016. p. 1.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 21 ed. 2019. P.208.

6 STRAUBE, José Frederico. A evolugao da arbitragem no Brasil apos a Lei 9.307/96. Revista de
Arbitragem e Mediagédo. RARB, vol. 50, jul./set., 2016, p.2.

" MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediagao e arbitragem: a alternativa a juridigao! 3 ed. ver. E atual
com o Projeto de Lei do novo CPC brasileiro (PL 166/2010). Resolugédo 125/2010 do CNJ. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p.214.
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colonizagao portuguesa, periodo no qual o Juizo Arbitral estava previsto no artigo 160
da Constituicdo Imperial de 1824, ao definir que “Nas civeis, e nas penais civilmente
intentadas, poderdo as partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo
executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes™.

Entretanto, a previsdo do instituto da arbitragem nao seguiu 0 mesmo ritmo que
o seu desenvolvimento. Pelo contrario, a modalidade esteve por muito tempo
marginalizada, ainda que a comunidade internacional ja a considerasse como uma
alternativa valida e eficaz para a resolucdo de conflitos. Sem a adequada
regulamentagado, a mera previsao da arbitragem no ordenamento juridico revelava-se
obsoleta®.

Somente apos a década de 1970, em razdo de grandes mudangas politicas e
econdmicas, passou-se a pensar de maneira efetiva na implantacao do instituto. Tudo
isso derivado do fato de que Brasil que passou a ser alvo de grandes investimentos
de empresas estrangeiras que, para injetar capital na economia brasileira, exigiam a
inclus&o da clausula arbitral para a resolugéo de suas eventuais disputas'®.

Ao averiguar os fatos histéricos que cercam a Lei 9.307/96, Carlos Alberto
Carmona'' ressalta que foi langada, em 1991, a Operacdo Arbitier, que visava o
surgimento de discursdes sobre o instituto da arbitragem, com a elaboragdo de um
“anteprojeto de lei que, unindo a experiéncia pratica dos conhecimentos especificos,
pudesse preencher os anseios daqueles que precisam de um meio alternativo eficaz
e célere para a solugao de controvérsias”.

O eminente autor ressalta ainda que proposta foi aprovada por grandes nomes
da advocacia, sendo formado um grupo de trabalho para apresentagcdo do texto,
composto pelo mesmo junto a Selma Maria Ferreira Lemes e Pedro Anténio Batista
Martins, tendo participado também o senador Marco Maciel'?.

8 BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brasil de 1824. Colegao das Leis do Império do Brasil
de 1824.P. 7

9 STRAUBE, José Frederico. A evolugao da arbitragem no Brasil apos a Lei 9.307/96. Revista de
Arbitragem e Mediag&o. RARB, vol. 50, jul./set., 2016, p.2.

0 STRAUBE, José Frederico. A evolugio da arbitragem no Brasil apés a Lei 9.307/96. Revista de
Arbitragem e Mediag&do. RARB, vol. 50, jul./set., 2016, p.2.

" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n 9.307/96. 2 ed. Ver.,
atual e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 09.

2 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolugido CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de
31 de janeiro de 2013): mediagao e conciliagdo. 3.a ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 88.
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Em 23 de setembro de 1996 nasce a Lei 9.307, revogando os artigos 1.037 a
1.048 do Caodigo Civil de 1916 e os artigos 101 e 1.072 a 1.102 do CPC/73, entrando
em vigor no dia 22 de novembro de 19963,

Logo apos a Operagdo Arbiter'*, em 1991, “foi aprovado um anteprojeto
proposto por notaveis juristas, tais como Carlos Alberto Carmona, Selma Lemes e
Pedro Batista Martins, cuja versao final foi apresentada ao Congresso Nacional e
convertida na Lei 9.307, de 1996: a chamada Lei de Arbitragem”"S,

O professor José Emilio Nunes Pinto'® explica as mudancas trazidas pela Lei
9.307/96, que tornaram a clausula compromisséria mais eficaz ao colofar fim ao

problema da auséncia de execugao especifica:

Além de outorgar a clausula compromissoria execugéo especifica (art. 7°),
atribui- se a ela, desde que se possa interpreta-la como clausula completa
ou, ainda, na terminologia arbitral, "clausula cheia", o condao de ser suficiente
e bastante para instituir a arbitragem. Por essa raz&o e nessas circunstancias,
0 compromisso passa a desempenhar um papel secundario, ja que, por forga
do art. 5° da Lei, proceder- se-a da forma prevista nas regras escolhidas.
Portanto, em face do art. 5° e desde que aceita a designagédo pelo(s)
arbitro(s), a arbitragem podera ser instituida independentemente da
celebracdo do compromisso.

Adriano Fernandes Ferreira'” acredita que a principal inovagao trazida pela referida
Lei foi fornecer a jurisdicédo arbitral independéncia visto que a decis&o do arbitro ndo
precisa ser homologada pelo Poder Judiciario, o que era necessario de acordo com o
Cadigo Civil de 1916.

2.1 CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9.307/96

Antes da Lei 9.307/96 existia a previsédo da utilizagado da arbitragem no Cédigo
de Processo Civil de 1973, nos artigos 1072 e 1102, para a solugdo de conflitos

3 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual de Arbitragem. 3. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p.65 e 185.

4 Em 1989, advogados e empresarios ligados ao Instituto Liberal de Pernambuco reiinem-se com o
objetivo de langar um movimento, denominado Operagdo Arbiter, destinado a mobilizar liderangas
empresariais, juridicas e politicas no sentido da elaboragao e encaminhamento ao Congresso Nacional
de um anteprojeto de lei de arbitragem” LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Revista de Arbitragem e
Mediacéo. RARB. Histdria e Perspectivas da Arbitragem no Brasil. v. 50. jul/set. 2016, p.7.

'S LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Revista de Arbitragem e Mediagdo. RARB. Histdria e
Perspectivas da Arbitragem no Brasil. v. 50. jul/set. 2016. p.7.

6 PINTO, José Emilio Nunes. A clausual compromisséria a luz do Cédigo Civil in Revista
Eletronica Jus Navigandi. n. 518, 07 dez. 2004. Ano 9. Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/6025>. Acesso em: 17 de nov 2019.

" FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sdo
Paulo, 2018. P.34.
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privados. Mas nesse momento havia a necessidade de homologagao do laudo arbitral
pelo Poder Judiciario, o que retira a independéncia da arbitragem.'®

A arbitragem esta presente nas Constituicdes brasileiras desde a sua primeira
em 1824, que previa em seu artigo 126 a instaurag&o de juizo arbitral para solucionar
divergéncias civis, através de arbitros escolhidos pelas préprias partes. A Constituicdo
de 1946 em seu artigo 141, por sua vez, garantiu o amplo acesso a justi¢ca, ndo sendo
possivel a negativa do Poder Judiciario a analise de qualquer lesdo ou ameaga de
direito, dispositivo presente hoje no artigo 5°, inciso XXXV da Constituigado Federal
vigente.

Alguns doutrinadores ao interpretar o referido dispositivo literalmente,
questionaram a possibilidade da aplicagao da arbitragem partindo do pressuposto de
que o Estado, detentor do monopdlio da prestagéo jurisdicional, ndo permitiria o
surgimento de um mecanismo extrajudicial de solug&o de controvérsias.

Cassio Ferreira Neto'® entende que “o acesso a justica é uma garantia ao
cidaddo e ndo uma imposigao, ou seja, ninguém é obrigado a estar em juizo contra
alguém. Além disso, a sentenca arbitral pode ser anulada pelo Poder Judiciario nos
casos listados pela propria Lei de Arbitragem.”

Pouco depois da entrada em vigor da referida lei, surgiu o questionamento
sobre a constitucionalidade de seus principais dispositivos perante o Supremo
Tribunal Federal® por conta de incidente relacionado ao processo de homologagéo
de sentenca arbitral estrangeira proferida na Espanha, por suposta ofensa a garantia
de acesso a justiga prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de
198821

Na Sentenca Estrangeira 5.206-7 no qual uma empresa estrangeira visava
homologar um laudo de sentenca arbitral proferido no Reino da Espanha para que
tivesse efeitos no Brasil. Inicialmente o pedido foi indeferido, mas, durante o processo,

8 PISCITELLI, Tathiane. Arbitragem no direto tributario: uma demanda do estado democratico de
direito. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONCGCA, Priscila Faricelli de. Arbitragem
Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa. Sdo Paulo, Thomson
Reuters Brasil, 2018. P.127.

" NETO, Cassio Ferreira. Contratos Administrativos a Arbitragem. Editora Elsevier, Sdo Paulo,
2008. P.21.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Sentenga Estrangeira no 5.206. Relator Min.
Seplulveda Pertence. Brasilia. 29/04/2004. Diario Oficial da Unido. Brasilia. 30/04/2004. Nesse sentido:
MUSSNICH, Francisco Maciel. A clausula compromissoéria no Direito Societario. In: Arbitragem e
mediagao (coord. Caio Cesar Vieira Rocha e Luis Felipe Salom&o). Sao Paulo: Atlas, 2017, P. 127/128.
2! FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018. P.40.
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foi promulgada a Lei 9.307 através da qual ndo é mais necessaria a homologagao
desse laudo no pais de origem. A constitucionalidade da referida lei foi questionada
no Agravo Regimental da Sentenga Estrangeira em questao, e, em 10 de outubro de
1996, foi requerida a averiguagéo se a Lei que passou a regulamentar a arbitragem
no Brasil iria contra ou ndo o principio do livre acesso ao Poder Judiciario??.

O Procurador-Geral da Republica a época, Dr. Geraldo Brindeiro? resume

bem os pontos através de seu parecer:

(...) o que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelece
€ que a lei ndo exclui da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
Direito. Nao estabelece que as partes interessadas nao excluirdo da
apreciagéo judicial suas questdes ou conflitos. Nao determina que os
interessados devem sempre levar ao Judiciario suas demandas. Se se admite
como licita a transacgédo relativamente a direitos substanciais objeto da lide,
ndo se pode considerar violéncia a Constituicdo abdicar do direito
instrumental de acdo através de clausula compromissoria. E, em se tratando
de direitos patrimoniais disponiveis, ndo somente € licito e constitucional, mas
é também recomendavel aos interessados — diante do acumulo de processos
e do formalismo excessivo que tém gerado a lentiddo das demandas judiciais
— abdicarem do direito ou do poder de agao e buscarem a composi¢ao do
conflito por meio de sentencga arbitral cujos efeitos sejam idénticos aquele das
decisdes prolatadas pelo Poder Judiciario.

E esse foi o raciocinio que prevaleceu em face dos que defendiam a

inconstitucionalidade da lei baseando-se na afronta a garantia constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Ressaltando que nenhuma lei pode excluir
da apreciacdo do Judiciario lesdo ou ameaca a direito ou impor a aplicagao
compulsoéria da arbitragem?*, como defende Cahali®®:

A lei ndo impbde a utilizagdo da arbitragem, mantendo integro aos
interessados o acesso a jurisdicdo estatal, porém, como expressao da
vontade e liberdade de contratar, nas questdes relativas a direitos
patrimoniais disponiveis, permite que seja eleito o palco arbitral para a
solucado de conflito.

A decisao final foi somente em dezembro de 2001, na qual todos os ministros
votaram pelo deferimento do recurso no que se tratava da homologacgao do referido

22 FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018. P.41.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao. Sentenga Estrangeira no 5.206. Relator Min.
Seplulveda Pertence. Brasilia. 29/04/2004. Diario Oficial da Unido. Brasilia. 30/04/2004. Nesse sentido:
MUSSNICH, Francisco Maciel. A clausula compromissoéria no Direito Societario. In: Arbitragem e
mediagao (coord. Caio Cesar Vieira Rocha e Luis Felipe Saloméo). Sao Paulo: Atlas, 2017.

24 FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018 P.42.

25 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolugiao CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de
31 de janeiro de 2013): mediagao e consciliagdo. 3.a.ed, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.91.
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laudo arbitral espanhol no Brasil, entretanto houve certa discordancia a respeito da
constitucionalidade da Lei, tando a maioria a considerado constitucional?.

Luiz Guilherme Marinoni acredita que tal decisao foi, de fato, desvirtuada, pois
nao se pode afirmar que a atividade do arbitro possui natureza jurisdicional, apesar
da sua escolha ndo ir contra a Constitui¢ao, visto que a jurisdigdo sé pode ser exercida
por alguém investido na qualidade de juiz, nos termos da Constituicao?’.

Apos intensos debates, a Lei da Arbitragem foi considerada constitucional pela
Suprema Corte Brasileira e tem adquirido cada vez mais credibilidade pela solugao
célere e informal dos litigios, tendo vencido uma resisténcia antiga causada pelos
empecilhos advindos do Cadigo Civil de 1916 e Cédigo de Processo Civil de 1939%.

Adriano Fernandes?® acredita que reconhecer a constitucionalidade da Lei foi
um grande avango, e caso nao ocorresse, o Judiciario estaria ainda mais moroso e
precario do que se encontra hoje. Ademais, o Brasil estaria em uma “situacédo de
inferioridade nas relagdes internacionais, amplamente dinamizadas pela globalizagao

econdmica e que, por isso, exigem celeridade na solugdo das controvérsias”.

2.2 NATUREZA JURIDICA DA LEI DE ARBITRAGEM

Nas palavras de Selma Maria Ferreira Lemes?®’, a arbitragem seria “um meio
extrajudicial de solu¢ao de controvérsias, na qual as partes, ao firmarem um contrato,
outorgam a terceiro(s), arbitro(s), a competéncia para dirimir futuras controvérsias que
surgirem e forem decorrentes dessa avenga.”

A Candido Rangel Dinamarco®' afirma que a jurisdigdo é uma atividade que
possui trés escopos: juridico, social e politico. O primeiro pretende afirmar o direito; o
segundo, solucionar o conflito; e o terceiro, afirmar a soberania do Estado. A

26 FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018 P.48.

27 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil, v I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P.175.

28 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3 ed. Ver.
Atual e ampl., Sao Paulo: Atlas, 2009, p.01.

2 FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018 P.50.

30| EMES, Selma Maria Ferreira. A arbitragem na concessio de servigo publico — perspectivas.
Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem. Sdo Paulo, SP, Editora
Revista dos Tribunais, Ano 5, p. 342, julho/setembro de 2002.

31 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 37-41.
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arbitragem tem como escopo essas trés atividades e, com isso, caracteriza-se como
jurisdigao.

A doutrina brasileira de Carlos Alberto Carmona 3? define o instituto da
arbitragem como um método alternativo para solugdo de conflitos por meio da
intervencdo de uma ou mais pessoas, que recebem os poderes através de uma
convengéo privada, e, devem decidir com base na mesma sem que haja interferéncia
do Estado. Insta frisar que a decisao proferida assume a mesma eficacia que tem a
sentenga judicial, com isso, esse método de resolucdo fica disponivel a todos que
desejarem para solucgédo de litigios relacionados a direitos patrimoniais disponiveis.

Daniel Mitidiero3® acredita que a arbitragem n&o ¢ jurisdigdo pois a validade de
suas decisdes podem ser comandadas pelo poder judiciario, sendo este uma estrutura
diversa da qual originou a decis&o. Ja Fredie Didier** entende que a arbitragem n3o é
apenas um equivalente jurisdicional, mas sim de fato uma jurisdi¢do, exercida por
particulares, com autorizacdo do Estado e tem como consequéncia o exercicio do
direito fundamental de auto-regramento (autonomia privada).

Para o nobre jurista, a escolha pela arbitragem n&o significa uma renu a
jurisdigdo, mas apenas a uma jurisdigdo exercida pelo Estado®®. Vale ressaltar que o
STJ%* em um julgado recente se posicionou acerca da natureza juridica da convengéo

de arbitragem, afirmando que:

Da definigédo do instituto, surge o carater hibrido da convengéo de arbitragem,
na medida em que se reveste, a um s6 tempo, das caracteristicas de
obrigacdo contratual, representada por um compromisso livremente
assumido pelas partes contratantes, e do elemento jurisdicional, consistente
na eleicdo de um arbitro, juiz de fato e de direito, cuja decisao ira produzir os
mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciario.

32 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°9.037/96, S3o
Paulo:Malheiros, 1998, p.43.

33 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 88.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 21 ed. 2019. P.172. Também
considerando a arbitragem como jurisdigao, STJ.2+ S.,CC n. 111230-DF, rei.Min.Nancy Andrighi, j.em
8.5.2013.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 21 ed. 2019. p.172.

36 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA - RESP 606345/RS. Ministro-Relator Jodo Otavio de Noronha.
DJ. 8/6/2007.
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A Lei de Arbitragem, assim como o Codigo de Processo Civil defendem a
equiparagao das sentengas arbitrais as sentengas judiciais, deixando claro que “a
arbitragem é, no Brasil, jurisdigao™’.

Adriano Fernandes® acredita que a natureza juridica da arbitragem continua
sendo um assunto polémico no Brasil, ja Francisco Cahali®® entende que a polémica
tenha sido solucionada com a Lei 9.307/96, que forneceu nova folhagem a
arbitragem no pais. Segundo Ricardo Ranzolin“® estes questionamentos foram
herdados da doutrina italiana.

Existem basicamente quatro teorias: publicista, privatista, hibrida e autbnoma.
A corrente publicista defende que a arbitragem é representada pelo arbitro,
possuindo natureza jurisdicional e tendo a sua existéncia proclamada pelo Estado,
que Ihe confere poderes para resolver os conflitos a que é submetido*'.

Um dos defensores da corrente publicista € Nelson Nery Jr*?, que defende
que:

A natureza juridica da arbitragem é de jurisdicdo. O arbitro exerce jurisdigao
porque aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a lide que existe entre
as partes. A arbitragem é instrumento de pacificagédo social. Sua deciséo é
exteriorizada por meio de sentenca, que tem qualidade de titulo executivo
judicial, ndo havendo necessidade de ser homologada pela jurisdicdo estatal.
A execugéo da sentenga arbitral & aparelhada por titulo judicial (...).

A corrente privatista, por outro lado, vé o surgimento da obrigag&o arbitral a
partir do contrato. De acordo com Adriano Fernandes*?, esta corrente acredita que
os acordos firmados entre as partes devem ser respeitados e cumpridos, sendo a
arbitragem um pacto contratual assumido por partes capazes. Tendo neste cenario
a autonomia da vontade em seu maior grau de realizagdo visto que ha a opg¢ao de

3 DIDIER JR., Fredie. A Arbitragem no Novo Cédigo de Processo Civil (Versdo da Camara dos
Deputados — Dep. Paulo Teixeira. Rev. TST, Brasilia, vol. 79, no 4, out/dez 2013. p.73.

38 FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018 P.55.

39 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolugiao CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de
31 de janeiro de 2013): mediagéo e conciliagdo. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 92.
40 RANZOLIN, Ricardo. Controle Judicial da Arbitragem. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012, p.51.

41 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolugido CNJ 125/2010 (e respectiva emenda
de 31 de janeiro de 2013): mediagao e conciliagdo. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
9.

42 NERY JR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 3. Ed. Sao Paulo: RT, 1997, p. 1300.

43 FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018 P.57.
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escolha se tratando de direito; processual e material e ate como o mérito sera
analisado*.

A terceira corrente ¢ a hibrida, que é explicada por Carnelutti*® como a unido
das caracteristicas mais marcantes dessas duas frentes para que, em uma terceira
vertente sejam afirmados argumentos mais convincentes perante a doutrina mais
abalizada. Essa corrente defende que a arbitragem tem sua formag¢ado com base na
autonomia privada ou vontade das partes e, apos convergir os objetivos, que eram
individualizados, unem-se e entregam solugéo a decisao arbitral“®.

Alexandre Freitas Camara é adepto a esta teoria e afirma:

Parece-me que as duas posi¢des sdo criticaveis. Em primeiro lugar, deve-se
afirmar que, a meu juizo, a fungéo exercida pelos arbitros & publica, por ser
fungao de pacificagdo de conflitos, de nitido carater de colaboragdo com o
Estado na busca de seus objetivos essenciais. De outro lado, parece inegavel
que a arbitragem se inicia por ato de direito privado, qual seja, a convencéo
de arbitragem (...).

Existe um pequeno grupo que defende a corrente autonomista, estes véem o
procedimento arbitral, n&o como inserto na dicotomia entre o publico ou privado, mas
como um procedimento possuidor de identidade propria, independente, algo de
natureza totalmente processual. E afirmar que a arbitragem n&o é contratual nem
jurisdicional, apenas arbitragem*’.

A arbitragem surge a partir da convengéo de arbitragem, esta possui natureza
de negadcio juridico bilateral, sendo um contrato mediante o qual as partes decidem
solucionar um conflito ja existente ou futuro por meio da arbitragem. Vale ressaltar que
a convencgao de arbitragem € o género, que € dividido em duas espécies, que sado a

clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.

2.3 NOGCOES ACERCA DA CONVENGAO DE ARBITRAGEM

A escolha pela resolucao de litigios através da via arbitral € realizada por um

acordo entre as partes, chamado pela Lei 9.307/96 de convengao de arbitragem, esta

44 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307796. 3. Ed. ver.
atual. e ampl., Sao Paulo: Atlas, 2009, p.15

45 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Aimeida. Manual de Arbitragem. 3. Ed. S30 Paulo: Saraiva,
2012, p.33.

46 FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018. P.60.

47T FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018 P.63.
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€ realizada através da clausula compromissoria ou do compromisso arbitral. A
primeira refere-se a litigios que ainda irdo ocorrer, e deve estar obrigatoriamente
inserida por escrito no contrato ou aderindo-lhe. J&4 o compromisso arbitral pressupde
a existéncia previa do litigio, nesta, se estipulam todos os elementos necessarios a
constituicdo e desenvolvimento da arbitragem. O compromisso pode ser judicial ou
extrajudicial, neste caso podendo ser realizado de maneira particular, desde que
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico?®.

Alexandre Freitas Camara*® define que “a clausula compromissoria € um
contrato preliminar, ou seja, uma promessa de celebrar o contrato definitivo, que € o
compromisso arbitral.”

O art. 3° da Lei de Arbitragem® define que as partes interessadas, desde que
capazes de contratar “poderdo submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencgao de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral”. Ja o art 4° do mesmo diploma define a clausula compormisséria
como “convencao 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”.

A convencéao de arbitragem é considerada a maxima expressédo da autonomia
das partes, na qual a obrigatoriedade surge a partir do compromisso por elas
instituido. Sendo submetida determinada matéria ao juizo arbitral por meio dos atos
de celebracéo, é totalmente possivel a alegacdo de existéncia de clausula negocial

firmada em momento anterior, afastando assim a jurisdigdo estatal®’.

2.3.1 A autonomia da clausula compromisséria

Ana Luiza Nery®? acredita que a natureza juridica da clausula compromisséria
ficou definida apds a criagdo da Lei de Arbitragem no Brasil, que antes essa era
tratada como um pré-contrato, com isso, havia a necessidade de uma confirmagéo

através de um novo acordo entre as partes. Hoje, é notéria a mudanga em relagéo ao

48 MARINONI. Curso de Processo Civil — V. 7. ed. 2008. p.783 e 784

49 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. Lei n® 9.307/96. 5. Ed., rev. ampl. e atual., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

50 BRASIL. Lei 9.307/96, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9307.htm>. Acesso em 03 de nov. 2019.

51 SCAVONE JR., Luiz Antonio. Manual de Arbitragem: mediagio e conciliagdo. Rio de Janeiro:
Forense.7. ed. 2016. p. 1.

52 NERY, Ana Luiza. Arbitragem Coletiva. Ed. Revista dos Tribunais:2016, p. 66.
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tema, uma alteracdo que chama a atengao € a sua criagao, antes mesmo de haver o
litigio fica instituida a obrigagao de fazer.

A defini¢cdo legal da clausula compromisséria esta definida no artigo 4 da Lei
9.307/96:

Art. 4.° A clausula compromisséria é a convengao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir relativamente a tal contrato.

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

A clausula compromisséria ndo precisa estar inserida no contrato, apesar de
ser nomeada como “clausula”, esta é possuidora de individualidade e independéncia,
se fazendo presente no contrato apenas por ser mais comodo e pratico®3.

José Cahali®* acredita que na verdadeira autonomia da clausula, esta se
fazendo presente, mesmo que o contrato principal seja considerado invalido total ou
parcialmente, a clausula arbitral continuara se possuir os requisitos validos e for
eficaz.

A respeito da clausula compromisséria Luiz Antonio Scavone Junior®® define

que:

Clausula arbitral cheia é aquela que contém os requisitos minimo para que
possa ser instaurando o procedimento arbitral (as condigbes minimas que o
art.10 da Lei de Arbtiragem imp&e para o compromisso arbitral), como, por
exemplo, a forma de indicagdo dos arbitros, o local etc... tornando
prescindivel o compromisso arbitral. Clausula arbitral vazia é aquela em que
as partes simplesmente se obrigam a submeter sus conflitos a arbitragem,
sem estabelecer, contudo, as regras minimas para desenvolvimento da
solugcdo arbitral e, tampouco, indicar as regras de uma entidade
especializada, tornando necessario, ao surgir o conflito, que as partes, antes
de dar inicio a arbitragem, firmem, além da clausula arbitral, um compromisso
arbitral.

Ao tratar de uma clausula compromissoria vazia, se faz necessaria a
concretizacdo de um compromisso arbitral, com isso, geralmente, ao se referir a
clausula compromisséria, entende-se, salvo aviso em sentido oposto, estar tratando

da clausula compromissoéria cheia.

53 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Comentarios a Lei de arbitragem: Lei 9,307. p.217.

54 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: Resolugdo CNJ n 125/2010: mediagdo e
consciliagdo. 2. Ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.176.

% SCAVONE JR., Luiz Antoénio. Manual de Arbitragem: mediagédo e conciliagdo. Rio de Janeiro:
Forense.7. ed. 2016. p. 89.
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Entre os efeitos da clausula compromissoéria ha a vinculagado das partes, mas
so sera valida com partes capazes e objeto de direito disponivel¢. Caso optem pela
proposicdo de acdo judicial em lugar da clausula compromissoria, a ré devera
denunciar a instituigdo da arbitragem ao juiz, para que este deixe de discutir a matéria

em si e transfira o litigio 8 competéncia arbitral®’.

2.3.2 Compromisso arbitral como meio de solugao de um conflito atual

A clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral sdo os meios por onde se
exterioriza a convengédo, estes diferenciam-se inicialmente pelo aspecto temporal.
Pode-se dizer que a primeira ndo forma um contrato perfeito e acabado, mas futuro e
incerto quanto ao suposto litigio a ser solucionado. O compromisso arbitral, por sua
vez, trata de contrato incidente a discussao judicial ou extrajudicial, onde as partes se
obrigam a resolver um conflito atual e concreto através da decisédo vinculativa de
arbitros regularmente escolhidos®.

Adriano Fernandes ® define o compromisso arbitral como o “instrumento
firmado pelas partes por meio do qual, diante de um conflito manifesto, ja deflagrado
entre os envolvidos, faz-se a opgéo por direcionar ao juizo arbitral a jurisdigdo para
solucionar a questao.”

O Cahali®® define que se tratando de compromisso arbitral, as partes, de
maneira bilateral abrem mé&o da jurisdicdo do Estado e passam para o arbitro a
resolucao do conflito.

O compromisso arbitral ocorre despois de surgido o conflito, sendo definido
pela Lei no 9.307/96%", em seu artigo 9° e seus paragrafos, como sendo:

Art. 9° - O compromisso arbitral € a convengao através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial.
§ 1° - O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

% NERY, Ana Luiza. Arbitragem Coletiva. Ed. Revista dos Tribunais:2016, p. 66

5" FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018 P.100.

%8 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°9.037/96, Sio
Paulo: Malheiros, 1998, p.134

% FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, Sao
Paulo, 2018. P.113.

80 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: Resolugdo CNJ n 125/2010: mediagio e
conciliagao. 2 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 177.

6" BRASIL. Lei 9.307/96, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9307.htm>. Acesso em novembro de 2019.
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§ 2° - O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Caso o compromisso arbitral ocorra por meio judicial, este devera seguir o rigor
previsto no artigo 209 do CPC/15, no qual devera ser incluso as assinaturas das partes
assim como dos seus patronos. Insta frisar que o advogado apenas podera firmar tal
compromisso pela parte caso possua poderes especificos e especiais para tanto®?.

Quando as partes escolnem o compromisso arbitral na forma judicial
consequentemente extinguem o processo sem resolugao de meérito na forma do artigo
485, VII, do CPC/15. Adriano Fernandes® ressalta que caso as partes escolham o
compromisso arbitral na forma judicial, ocorrendo este acordo apés a instrugdo judicial
as provas, de acordo com o critério do arbitro estas podem ser aproveitadas. A forma
do compromisso arbitral possui requisitos proprios e € prescrita em lei®*, como fica
demonstrado no artigo 10 da Lei 9.307/96.

2.3.3 Sentencga arbitral como meio de solugao de litigio

No que tange a fungdo da sentenca arbitral, explica bem Joel Dias Figueira
Junior%® que assim como aquela proferida pelo Estado-juiz, a sentencga arbitral tem por
escopo imediato e principal a solugédo do conflito de interesses que lhe foi submetido
a conhecimento pelos litigantes insatisfeitos diante da violagdo a direito patrimonial
disponivel ou ameaca de violagao de determinada relagao juridica ou fatica dentro dos
contornos assinalados no compromisso arbitral. Atinge também outras finalidades, o
que se da por meio da sua fungdo pacificadora de conflitos sociais, econdmicos,
comerciais e politicos, seja de ordem interna ou internacional, de forma muito mais
célere, simplificada e menos onerosa as partes litigantes.

Sentenga arbitral, segundo Lemos®® é:

a decisao pela qual o arbitro ou o tribunal arbitral, com base nos poderes que
Ihe foram conferidos pela convengao (clausula compromissoria cheia ou

62 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: Resolugdo CNJ n 125/2010: mediagdo e
conciliagao. 2 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 177

63 FERREIRA, Adriano Fernandes. Comentarios a Lei de Arbitragem. Editora Cia do Ebook, S&o
Paulo, 2018. P.116

64 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n 9.307/96. 3 ed. rev.
Atual. e ampl., Sdo Paulo: Atlas, 2009, pp. 189-190

8 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual da Arbitragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p.182.

% LEMOS, Eduardo Manoel. Arbitragem e Conciliagcao: Reflexdes Juridicas para Juristas e Nao
Juristas. 1. ed., Brasilia, DF: Editora Consulex, 2001. p.123.
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compromisso arbitral), resolvem as questdes litigiosas sobre direitos
patrimoniais disponiveis que Ihe forem submetidas pelas partes.

Em linhas gerais, o arbitro tem o poder de formar livremente seu convencimento
quanto a verdade apurada na arbitragem, externando-o através da sentencga arbitral.
A sentenga, no momento final do processo, deve estar pautada nos critérios e
parametros apontados pelas partes na convencao arbitral e preencher os requisitos
legais, apresentando a motivagdo e a fundamentagdo que o levaram a solugao®’.

Como conceitua Fredie Didier® Tanto a Lei de Arbitragem quanto o Cdédigo de
Processo Civil delineiam a equiparagao das sentengas arbitrais as sentengas judiciais,
deixando claro que “a arbitragem €, no Brasil, jurisdi¢gao”.

2.4 ARBITRAGEM NO AMBITO DO DIREITO PUBLICO

O principio da eficiéncia € fundamental para a Administragao Publica, pode se
afirmar entao que a integragédo cada vez maior dos Estados ndo se satisfaz mais com
um modelo de gestéo publica lento para acompanhar os avangos da sociedade®. Ha
a necessidade do poder publico por meios mais eficientes que viabilizem o alcange de
suas metas.

Eros Grau’® entende ndo existir razdo para a ndo utilizagdo dos tribunais

arbitrais pela Administragao Publica. O mesmo entende que:

quando se afirma que a arbitragem se presta para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, isso ndo significa que ndo possa a
administragdo socorrer-se dessa via, visando ao mesmo fim. Pois ndo ha
qualquer correlagao entre disponibilidade ou indisponibilidade do interesse
publico. Dispor de direitos patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponiveis
sao os direitos patrimoniais que podem ser alienados. A administragao, para
a realizagdo do interesse publico, pratica atos da mais variada ordem,
dispondo de determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-
los em relacéo a outros deles.””

57 BARROS, Hamilton de Moraes e. Comentarios ao codigo de processo civil. Ed. Forense. 1977.
p.510.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. A Arbitragem no Novo Cédigo de Processo Civil (Versdo da Camara
dos Deputados — Dep. Paulo Teixeira. Rev. TST, Brasilia, vol. 79, no 4, out/dez 2013. p.73.

8 NETO, Moreira, Figueiredo,Diogo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno -
Legitimidade - Finalidade - Eficiéncia - Resultados. Belo Horizonte: Ed. Férum. 2008. p. 90 e 101.
70 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico.
Sao Paulo, n. 32, 2000, p. 14-20.

" GRAU, Eros e GOMM, Mauricio. Brasil: rapidas consideragdes sobre a arbitragem em contratos
de parcerias publico-privadas. Revista de Mediagao e Arbitragem Empresarial. Brasilia, n. 11, p. 35,
fev. 2005.
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Rafael Munhoz de Mello’? vai no mesmo sentido ao afirma que:

a utilizagéo da arbitragem pela Administracdo Publica brasileira € hoje uma
realidade, nao apenas pelo avango legislativo verificado nos Ultimos anos
como também pela superacdo da inicial resisténcia doutrinaria ao emprego
da arbitragem na solugdo de controvérsias envolvendo o Estado e os
particulares.

O relatdrio do ICC (International Court of Arbitration) ressalta que o numero de
arbitragens envolvendo Estados ou entidades publicas representou 9,5% das
arbitragens havidas no mundo inteiro no ano de 2009, ocorrendo solugéo, sobretudo,
de casos que tratam de construgao civil’.

Vale reealtar que em alguns diplomas legais, desde os mais antigos, o
legislador ordinario ja deixou clara a possibilidade da administragdo publica resolver
litigios através da via arbitral. Assim, vejamos o que disp6s ao editar a lei 11.196/2005:

Art. 23-A. O contrato de concesséao podera prever o0 emprego de mecanismos
privados para resolugdo de dispostas decorrentes ou relacionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da lei 9.307/1993.

2.4 A importancia da Lei 13.129/15 para os avangos na arbitragem

A lei de arbitragem esta em vigor desde 1996, com eficacia social desde 2001,
quando o STF julgou sua constitucionalidade. Apesar do STF ja ter afirmado no
julgamento da constitucionalidade’ da mesma que qualquer ente da Administragéo
Pdblica poderia fazer a arbitragem, desde que envolvesse direitos patrimoniais

2 MELLO, Rafael Munhoz. Arbitragem e Administragdo Publica. Revista Juridica da Procuradoria-
Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 6, 2015. p.48.

73 |CC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 21/1, 2010.

74 VVoto da Ministra Ellen Gracie: Ao instituir a execugdo especifica da clausula compromissoria, a Lei
n. 9.307/96 afastou o obstaculo que, até entao, tornava praticamente inexistente a arbitragem em nosso
pais. Toda vez que se quisesse furtar a uma solugdo célere da controvérsia — ou mesmo, ao simples
reconhecimento de sua responsabilidade pela quebra do contrato — a parte inadimplente bastava
recusar-se a firmar o compromisso arbitral. Ao juizo era vedado substituir-se a esta sua manifestagédo
— ainda que a controvérsia, perfeitamente delimitada, decorresse exatamente do desenvolvimento
natural do contrato e versasse sobre direitos de natureza disponivel.

Voto do Ministro limar Galvao: N&o se cuida, entretanto, de ato [refere-se ao pacto compromissoério]
por meio do qual alguém declara haver renunciado, de forma absoluta, a todo e qualquer direito de
acgao, a partir de determinado momento, o que seria inadmissivel, mas de simples clausula contratual
em que as partes vinculadas a determinada avenga, que tenha por objeto direito patrimonial de natureza
disponivel, deliberem, de livre e espontanea vontade, que toda dlvida que o contrato vier a suscitar
sera, obviamente, por elas préprias dissipadas de comum acordo; e, com certeza, se ndo lograrem
éxito nesse proposito, sera ela, ai ja qualificada como controvérsia, resolvida, necessariamente, por
terceiro ou por terceiros de sua confianga, cuja decisao sera obrigatoriamente acatada.

Brasil, Supremo Tribunal Federal, SE 5206 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal
Pleno, julgado em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958.
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disponiveis, ainda haviam questionamentos a respeito, como nota-se na fala de

Suzana Domingues Medeiros™ :

No tocante a arbitrabilidade subjetiva, verificamos que o principio da
legalidade constitui um pressuposto necessério a utilizacdo da arbitragem
pelo Estado e entes da Administracdo Publica. Em razdo desse principio, a
Administracao, além de s6 poder fazer aquilo que nido é vedado por lei,
também so pode fazer o que é expressamente permitido por lei. Ou seja, nao
basta ndo haver lei impedindo, deve haver lei expressamente autorizando a
pratica da arbitragem.

Ao analisarmos a legislagéo nacional de Direito Administrativo, constatamos
que o Art. 55, §20, da Lei no 8.666/93, constitui sério obstaculo a utilizagao
da arbitragem nos contratos celebrados pela Administragcao Publica no dmbito
dessa lei e ndo concordamos com aqueles que veem no Art. 54 uma
autorizacgdo a utilizagdo da arbitragem.

Por outro lado, parte da doutrina ja defendia que ao considerar que o Estado
tem capacidade de contratar, com isso teria capacidade de estabelecer relacbes
juridicas que importam em direitos e obrigacgdes, estando irrestritamente autorizado a
participar de procedimentos arbitrais’®. Esse entendimento, foi baseado também no
artigo 851 do Cddigo Civil de 2002, que determina que “é admitido compromisso,
judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

Entdo, em 2013, o Poder Publico, por meio do Senado Federal criou uma
comisséo de juristas visando a reforma da Lei de Arbitragem e a criacdo de um marco
legal sobre a mediagcdo’’, em 26 de maio de 2015 a Lei 9.307/96 teve alteragbes em
seu corpo por meio da Lei n® 13.129/15, esta aumentou o campo na qual é possivel a
aplicacao da arbitragem, prevendo, inclusive, o uso pela Administragao Publica Direta
e Indireta.

Importante ressaltar que, de acordo com a previsao legal do artigo 1° da Lei
9.307/9678, apenas direitos patrimoniais disponiveis podem ser objeto de arbitragem,
ficando, portanto, de fora, tanto os direitos n&o-patrimoniais como os direitos
patrimoniais nao disponiveis.

Alguns doutrinadores, por outro lado, defendem que certos direitos

indisponiveis podem ser objetos de arbitragem, desde que gerem efeitos disponiveis.

S MEDEIROS, Suzana Domingues. Arbitragem envolvendo o Estado no direito brasileiro. Revista de
Direito Administrativo . Rio de Janeiro: Renovar, n. 233, p. 100/101

6 RIBEIRO, Diogo Albaneze Gomes. Arbitragem e Poder Publico. Revista Brasileira de
Infraestrutura, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 157/188

7 COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de solucdo de
conflitos: uma urgéncia para o Brasil. In: Rocha, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe.
Arbitragem e mediagao — a reforma da legislagao brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015 p.110.

78 BRASIL. Lei 9.307/96, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9307.htm>. Acesso em 03 de nov. 2019.
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Nesse sentido, observa-se, como exemplo, o direito ao alimento. Apesar do direito ao
alimento ser um direito indisponivel, ndo podendo com isso ser renunciado, a
quantificacdo e a forma de presta-lo € totalmente disponivel, e, inclusive, sao
frequentemente objetos de transagéo judicial.”®

Carlos Alberto Carmona® define que “sdo arbitraveis, portanto, as causas que
tratem de matérias a respeito das quais o Estado nao crie reserva especifica por conta
do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que as partes
possam livremente dispor acerca do bem”.

A Lei 13.129/15 positiva a possibilidade de solugdo de conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis envolvendo a Adminstragdo Publica direita ou
indireta através de arbitragem. Neste sentido, a nova lei acrescenta os § 1° e 2° ao
artigo 1° e 0 § 3° ao artigo 2° da Lei 9.307/96.

Artigo 1. (...) § 1° A administragao publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o 6rgéo competente da administragao publica direta para
a celebracdo de convengdo de arbitragem é a mesma para a realizagdo de
acordos ou transacgdes.” (NR)

Artigo 2. (...) § 3° A arbitragem que envolva a administragcdo publica sera
sempre de direito e respeitara o principio da publicidade.” (NR)

A reforma da lei também regulou de forma expressa a possibilidade de fazer
sentenca arbitral parcial, quando ja for possivel para os arbitros decidir sobre algumas
matérias, enquanto outras precisam de mais tempo; estabeleceu que a tutela de
urgéncia so poderia ser executada no Judiciario apos o arbitro estabelecer que ela
seja feita; e proibiu a arbitragem em litigios trabalhistas e consumeristas.

® CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°9.037/96, Sao
Paulo: Malheiros, 1998. p. 181.

80 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n°9.037/96, Sao
Paulo: Malheiros, 1998. p. 56.
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3. ADMISSIBILIDADE DA ARBITRAGEM EM MATERIA TRIBUTARIA E A
EXPERIENCIA PORTUGUESA

Portugal foi um dos primeiros paises a aprovar um regime juridico de
arbitragem em matéria tributaria, favorecendo a superagéo da questao tdo debatida
sobre a (in)disponibilidade do crédito tributario. A possibilidade de uma existéncia
harmdnica entre a possivel submissao de pretensdes de direito tributario a decisdes
de tribunais arbitrais e o principio da indisponibilidade foi muito questionada no pais
assim como € no Brasil .8

Entre os paises que utilizam a arbitragem tributaria, Portugal € um exemplo
comumente utilizado como parametro de meios viaveis para a instituicdo da mesma
no Brasil. Como afirma Dario Moura Vicente®, o Brasil foi influenciado por técnicas

e valores do Direito portugués, afirma o autor que:

Igualmente significativo € o facto de os juristas formados nesses sistemas
partilharem, em larga medida, os mesmos quadros mentais. Em virtude da
comunh&o de fontes, de conceitos e de referéncias axioldgicas existentes
entre sistemas juridicos, e também gragas a cooperagdo nos dominios da
producao legislativa, do ensino universitario do Direito e da formagéo dos
magistrados [...]

Marciano Seabra de Godoi e Leonardo Varella Giannetti®® defendem que o
caracter indisponivel do litigio ndo diz respeito ao impedimento de se recorrer a
arbitragem “mas sim, a proibigdo de se proferir uma decis&o por equidade, pois esta
pode prescindir da aplicacao da lei”.

O texto constitucional portugués regula expressamente a possibilidade de
existéncia dos tribunais arbitrais no artigo 209. Em relagdo a expressa previsao

constitucional Marta Portocarrero® afirma que:

A explicita previsado constitucional dos tribunais arbitrais entre nds revela a
aceitagdo de um ‘fendmeno de desintegragdo do caracter estadual dos
tribunais’, (...) ‘testemunha e documenta uma erosédo da ‘estadualidade’
enquanto caracteristica distintiva do poder judicial. Mais, ‘(...) a Constituigao

81 VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA, Tania Carvalhais. A implementagédo da Arbitragem Tributaria em
Portugal: Origens e Resultados. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGCA, Priscila
Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa.
Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.32

82 \VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado. Coimbra, Aimedina, 2012, p.83.

8 GODOI, Marciano Seabra de. GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem e Direito Tributario
Brasileiro — a superagao do dogma da indisponibilidade do crédito tributario. Revista Arbitragem
Tributéria, n.3, 2015. p.40.

8 PORTOCARRERO, Marta. Contratos sobre o exercicio de poderes publicos, transacio e
arbitragem. Ensaio sobre disponibilidade e indisponibilidade do poder administrativa. Porto,
Universidade Catolica, 2015, p. 285-287.
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recusa a vigéncia de um principio de monopdlio estadual da fungéo
jurisdicional. O proprio Tribunal Constitucional, mas do que (apenas) declarar
a arbitragem como modo legitimo de composigdo de conflitos, sublinha a
natureza jurisdicional dos tribunais arbitrais. Deste modo, apesar da
consagragao de uma reserva de jurisdigdo, a nossa Constituigdo ndo prevé
uma ‘exclusividade da justiga publica’. Os tribunais arbitrais, ainda que néo
possam ser qualificados como 6rgaos de soberania sdo constitucionalmente
previstos como verdadeiros tribunais. Nesta medida, parece que a CRP foi
um pouco mais longe do que as suas congéneres europeias, as quais, em
regra geral, preveem a arbitragem como meio de resolugao de conflitos, mas
sem resolver a questao da sua natureza juridica.”

Priscila Faricelli de Mendonca® defende que “a plena vinculatividade da
atividade de arrecadacgdo do tributo ndo significa supor que haja vedagéo para a

disposig¢ao do crédito tributario”, finalizando que, em qualquer caso:

[...] no parece relevante ser ou ndo renunciavel o crédito tributario para fins
de viabilidade da solugdo arbitral da controvérsia tributaria. De fato, o carater
pecuniario do crédito tributario é suficiente a sua admissibilidade objetiva para
fins da solugdo arbitral, na medida em que ao se optar pela solugéo arbitral
nao ha renuncia ou disposicao de direitos.

A arbitragem tributaria também foi questionada no plano infraconstitucional,
por conta de uma interpretagao restritiva do n. 2 do artigo 30° da Lei Geral Tributaria,
que prevé a indisponibilidade do crédito tributario®. Em sentido contrario, Jorge
Lopes de Souza®” defende que:

[...] numa interpretagdo holistica, que tenha em mente a globalidade do nosso
sistema de administracdo executiva no ambito das relagdes juridicas
tributarias, o principio da indisponibilidade dos critérios tributarios s6 podera
reportar-se a créditos consolidados, cuja existéncia esteja assente, depois de
esgotados os meios normais de impugnacao: até ai ndo havera a certeza de
haver diretos de crédito e, por isso, os atos que declaram a eliminagéo juridica
dos atos que definiram créditos tributarios ndo implicam redugao ou extingdo
desses créditos cuja existéncia na ordem juridica ainda ndo esta assente.

Samuel Almeida completa que “decidindo os arbitros de acordo com o direito
constituido, o principio da indisponibilidade do crédito tributario ndo € posto em
causa por um Tribunal Arbitral, tal como n&o é colocado em causa por qualquer

orgao jurisdicional.”

8 MENDONCGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem e transacéo tributaria. Gazeta Juridica, 2014, p.78.
86 VILLA-LOBQOS, Nuno. PEREIRA, Tania Carvalhais. A implementagédo da Arbitragem Tributaria em
Portugal: Origens e Resultados. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGCA, Priscila
Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa.
Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.33

87 SOUZA, Jorge Manuel Lopes de. Comentario ao Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, Guia
da Arbitragem Tributaria, Coord. Nuno Villa-Lobos e Tania Carvalhais Pereira, 2017, p.75 e ss.
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Em 28 de abril de 2010, através da autorizagao legislativa do artigo 124° da
Lei 3-B/2010, que também aprovou o Orcamento de Estado para 2010, permitiu que
o Governo da Republica Portuguesa legislasse no caminho de instituir a arbitragem
como forma alternativa de resolugdo conflitos em matéria tributaria, definida como
um direito potestativo dos contribuintes. Em 20 de janeiro de 2011, através do
Decreto-Lei 10/2011, foi admitido o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria
(RJAT®) em Portugal®.

O decreto citado entrou em vigor 25 de janeiro de 2011 mas a sua efetivagéo
dependia da vinculacido de uma portaria de vinculagdo da Autoridade Tributaria e
Aduaneira a jurisdicdo dos tribunais arbitrais tributarios. Ficou definido no artigo 4°
do RJAT que tal vinculagdo fosse aprovada através de portaria dos membros do
Governo responsaveis pelas finangas e pela justica para definir o tipo e o valor
maximo dos conflitos, tendo a mesma entrado em vigor no dia 1 de julho de 2011
com o numero 112-A/2011,

Em 2004, antes mesmo da aprovagdo do Regime Juridico da Arbitragem
Tributaria em Portugal, nas XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario®!,
que aconteceu no Peru, ficou claro nas muitas Conclusbes que “a
obviaindisponibilidad de la potestad tributaria normativa y del crédito conseguinte no
obsta a la utilizacion de métodos alternativos de solicion de controvérsias y
particularmente del arbitraje™?.

Ao tratar dos tribunais arbitrais ndo € imposta qualquer restricdo em relacéo
ao objeto e como sustenta José Pogas Falcdo®, é certo que o artigo 212° n.3 da
Constituigdo da Republica Portuguesa prevé que é fungdo dos tribunais

administrativos e fiscais julgar as agdes e os recursos que objetivem dirimir conflitos

88 O RJAT foi alterado pela Lei 64-B/2011, de 30 de dezembro, pela Lei 20/2012, de 14 de maio e pela
Lei 66-B/2012 de 31 de dezembro.

8 VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA, Tania Carvalhais. A implementagédo da Arbitragem Tributaria em
Portugal: Origens e Resultados. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGCA, Priscila
Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa.
Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.31

9 VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA, Tania Carvalhais. A implementagédo da Arbitragem Tributaria em
Portugal: Origens e Resultados. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONCA, Priscila
Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa.
Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.31

9 Conclusdes da XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, 2004, Quito, Pert, p.7.
92 “IA] indisponibilidade ébvia do poder tributario regulatério e o crédito resultante ndo impedem o uso
de métodos alternativos de resolugéo de disputas e, particularmente, de arbitragem.”

9 FALCAO, José Poscas, Arbitragem Tributaria, Revista Portuguesa de Contabilidade, v.1, n. 002,
2011. p.193.
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que surjam das relagdes juridicas administravas e fiscais, ndo podendo este
regulamento ser interpretado a dar exclusividade aos tribunais administrativos e
fiscais para dirimir conflitos administrativos e tributarios. O referido autor aduz que

ao inverso disso:

nao repudiaria um juizo de inconstitucionalidade [por omissdo] a manter-se a
inexisténcia destes Tribunais [Arbitrais] (na falta de melhor alternativa) como
meio de dar execugéo plena a norma constitucional que confere o direito dos
cidadaos (no caso, contribuinte) a uma decisdo em [...] prazo razoavel e com
procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade de modo
a obter a tutela efetiva e em tempo (til.

Nuno Villa-Lobos e Tania Carvalhais Pereira® reafirmam: “Em sintese, o
recurso a arbitragem n&o importa a renuncia ou disponibilidade do crédito tributario,
mas a opgao por uma via alternativa ou complementar a via tradicional de resolugao
de litigios”.

O Tribunal Constitucional Portugués no acorddo de numero 230 em 2013
afirmou mais uma vez que os tribunais arbitrais s&o uma espécie autbnoma, se
submetendo a um estatuto préprio que se assemelha ao dos tribunais judiciais,

possuindo decisdes de natureza jurisdicional.

3.1 O MODELO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA PORTUGUESA

Portugal possui uma justica especializada em julgar causas da Administragao
Publica®, o que, infelizmente, nédo existe no direito brasileiro. Ela é estruturada pelos
Tribunais Administrativos e Fiscais, estes sao institutos integrantes do Poder
Judiciario portugués que possuem funcgao jurisdicional de forma apartada da justica
civel comum. Existem duas jurisdicbes, sendo os membros dos tribunais

administrativos e fiscais juizes®.

94 VILLA-LOBOS, Nuno. PEREIRA, Tania Carvalhais. A implementagédo da Arbitragem Tributaria em
Portugal: Origens e Resultados. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONCA, Priscila
Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa.
Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.35

% Artigo 212°, n° 3, da Constituicdo Portuguesa: “Compete aos tribunais administrativos e fiscais o
julgamento das acgdes e recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios emergentes
das relagdes juridicas administrativas e fiscais.”

% GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos. 2017, 390 f. Tese (Doutorado) . Programa de Pés- Graduagédo em Direito, Pontifica
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte. Disponivel em:
<http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/SilverStream/Pages/pg_Consltem.html> Acesso em: 28 jun
2020.
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No que diz respeito a Constituicdo portuguesa prevé a possibilidade de
instituicdo de tribunais arbitrais Mario Aroso de Almeida®’ acredita que “néo vigora
em Portugal uma reserva de jurisdicdo estadual no que concerne aos litigios que
envolvam a Administragao Publica.” E existem justificativas legitimadas pela prépria
Constituigao para a adogao da arbitragem, visto que, uma rapida resolugéo de litigios
nao interessa apenas os particulares, indo além, pois “corresponde objetivamente
ao interesse publico e ao proprio designio constitucional de uma tutela jurisdicional
efetiva”®, prevista no texto constitucional portugués no art. 20°.%

O grande congestionamento dos tribunais que tem como consequéncia um
longo periodo para a apreciagao jurisdicional do litigio s&o algumas das razdes que
levaram a doutrina portuguesa a se interessar pela arbitragem tributaria.’®

Apos ser aprovado pelo Decreto Lei n°10 em 20 de janeiro de 2011, foi
introduzido no sistema portugués o Regime Juridico de Arbitragem Tributaria (RAT).
Esse regime ndo possui formalidades especiais, da grande importancia ao principio
da autonomia dos arbitros no curso do processo, regulando um limite de seis meses
para emissao da decisao arbitral, o que garante a maior rapidez no tramite.

A arbitragem tributaria portuguesa traz a existéncia de uma lista de arbitros,
sendo que estes devem possuir no minimo 10 anos de comprovada experiéncia
profissional na area do direito tributario. Insta frisar que as decisdes arbitrais sao
objeto de publicagédo obrigatoria.

A respeito das matérias que podem ser julgadas pelo tribunal arbitral
portugués, Nuno de Villa-Lobos e Tania Carvalhais'® afirmam que:

“Assim, encontram-se abrangidas pela competéncia dos tribunais
arbitrais apreciagdo da declaragdo de ilegalidade dos tributos, de
autoliquidagdo, de retengao na fonte e os de pagamento por conta, a
declaragao de ilegalidade de atos de determinagdo da matéria tributavel,
de atos de determinagdo da matéria coletavel e de atos de fixagcdo de
valores patrimoniais e, bem assim, a apreciagao de qualquer questao, de

97 ALMEIDA, Mario Aroso de. Manual de Processo Administrativo. Coimbra: Almedina, 2014 a. p.47
% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Arbitragem de Litigios com Entes Publicos. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 2015. p.14

% GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos. 2017, 390 f. Tese (Doutorado). Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Pontifica
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte. Disponivel em:
<http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/SilverStream/Pages/pg_Consltem.html> Acesso em: 28 jun
2020.

190 DOMINGOS, Fancisco Nicolau, Estrutura do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD):
Funcionamento, Escolha dos Arbitros e Limites Institucionais. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO,
Andréa. MENDONGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros
e a Experiéncia Portuguesa. Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.65

10T VILLA-LOBOS, Nuno de. PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. Almedina,
32Ed, 2017. p.17-19.
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facto ou de direito, relativa ao projeto de liquidagéo, sempre que a lei ndo
assegure a faculdade de deduzir a pretensao anteriormente referida.”

Em Portugal, o contribuinte envolvido na arbitragem pode escolher designar
um arbitro, assim, o Tribunal Arbitral funcionara com trés arbitros no total cabendo
entdo a cada parte a escolha e um deles, e entdo os ja foram escolhidos determinam
gquem sera o terceiro, que sera o presidente. Caso a parte nao determine um arbitro
a arbitragem funcionara com um arbitro singular, mas nesse caso o valor do pedido
ndo pode ultrapassar sessenta mil euros.'%?

Uma peculiaridade do sistema portugués de arbitragem tributaria é o fato de
ser possivel a sua utilizagdo por aqueles contribuintes que ja possuam agao judicial
com mais de dois anos pendente de julgamento, e lhes € dado como incentivo a
dispensa do pagamento do valor das custas judiciais.

Foi definido expressamente a arbitragem institucionalizada, ao invés da
arbitragem ad hoc, e a atribui¢cdo, exclusiva, da arbitragem tributaria a um centro de
arbitragem constituido no artigo 187° do Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, chamado de Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD). Os
tribunais arbitrais portugueses funcionam dentro CAAD, eles procuram julgar de
acordo com o direito ja constituido, entretanto ha o recurso a equidade, ressaltando

que recorrer a arbitragem n&o significa uma desjuridificagdo ao processo tributario.

3.1.1 O modelo institucional do CAAD

A implementagéo da arbitragem tributaria em 2011 ocorreu em parte por conta
da o6tima experiéncia do CAAD com a arbitragem administrativa que comegou em
2009'%. O sucesso da arbitragem tributaria originou uma reformulagédo na estrutura
da arbitragem administrativa.

O CAAD foi criado visando a resolucéo de conflitos derivados de contratos de
relagbes juridicas e de emprego publico. A previsdo do RJAT e a mudanga na
competéncia material do CAAD trouxe diversos desafios, como afastar de fato o receio
de que os tribunais a constituir no ambito do CAAD nao levassem em conta os

192 VVILLA-LOBOS, Nuno de. PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. Almedina,
3%Ed, 2017. p.17-19.

103 0 CAAD foi criado em 2009, pelo Despacho n.5097/2009 do Secretario de Estado da Justica,
publicado no Diario da Republica, Il Série, de 12 de fevereiro.
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parametros legislativos a que os magistrados judiciais se encontram ligados, tendo
como consequéncia a violagdo dos principios constitucionais da legalidade e da
igualdade.’04

A administracdo do procedimento e processo arbitral pode ficar por conta de
arbitros expressamente selecionados pelas partes ou, entre estas, definir que tal
tarefa sera de responsabilidade de um terceiro, isto €, através de um centro de
arbitragem9°,

A arbitragem institucional possui algumas vantagens como o conhecimento
prévio das normas que formam o processo arbitral, o controle das etapas do
procedimento e do processo arbitral, a transparéncia no funcionamento do centro e
arbitragem e a elaboragao e publicidade de uma lista de arbitros que condizem com
os requisitos deontoldgicos, assim como a independéncia em relagdo as partes do
conflito'8.

De acordo com Jo&o Thiago da Silveira'’, a criagdo do CAAD visou:

[...] quatro propésitos que tém vindo a ser alcangados com sucesso. Visava-
se, em primeiro lugar, que o CAAD proporcionasse uma resolugao de litigios
de forma mais célere que nos tribunais administrativos, constituindo-se como
uma alternativa para as pessoas, empresas € entidades da Administragao
Publica. Em segundo lugar, pretendia-se que este Centro resolvesse litigios
com custas mais baixas que as previstas para os tribunais administrativos,
assim garantindo uma forma de administragdo de Justica mais econdmica
para os utilizadores. [...] Além disso, em terceiro lugar, visava-se que este
centro de arbitragem oferecesse garantias de elevada especializagéo na
analise das questdes que lhe sdo submetidas.

O CAAD é um centro de arbitragem institucionalizado que trabalha através de
uma instituicdo privada sem fins lucrativos, constituida por tempo indeterminado, de
ambito nacional, carater especializado'®, na qual os associados s&o pessoas coletiva
de direto publico ou de direito privado, sendo necessario, para ter esse estatuto, uma
deliberacao favoravel da Assembleia Geral, sob proposta do presidente da Direcéo ou

104 DOMINGOS, Fancisco Nicolau. Os métodos alternativos de resolugio de conflitos tributarios:
novas tendéncias dogmaticas. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2016, p. 366-387.

195 DOMINGOS, Fancisco Nicolau. Estrutura do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD):
Funcionamento, Escolha dos Arbitros e Limites Institucionais In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO,
Andréa. MENDONGCA, Priscila Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros
e a Experiéncia Portuguesa. Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.65

196 NAVARRINE, Susana Camila; ASOREY, Rubén. Arbitraje: jurisdicién arbitral en controversias
con el Estado: proceso arbitral en cuestiones tributarias. Buenos Aires: La Ley, 1992. p.16-17.

197 SILVEIRA, Jo3do Thiago, O Potencial do CAAD para a Resolugdo de Conflitos Administrativos,
CAAD Newsletter Arbitragem Administrativa e Fiscal, n.1, 2013.

198 Artigos 2° e 3° dos Estatutos do CAAD.
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do Conselho de Representantes’®. Ou seja, sdo entes que representam as possiveis
partes litigio'°.

Domingos Soares Farinho acredita que “o modelo institucional do CAAD, em
particular a relagdo com o Estado, constitui um caso singular no panorama da
arbitragem institucionalizada em Portugal”, configurando o que pode se chamar de
uma “parceria publico-privada”. O autor defende que “de um ponto de vista juridico-
institucional, o CAAD ¢ uma associac¢io privada”''", possuindo como associados as
entidades representativas de potenciais partes do conflito?'?.

Por conta da propria estrutura organica do CAAD, derivada principalmente da
sua grande harmonizac&o entre os principios da representatividade o que permite
maior neutralidade e imparcialidade na atuagéo jurisdicional, o RJAT define em seu
artigo 4° n. 2, que “os tribunais arbitrais funcionaram no Centro de Arbitragem
Administrativa”.

No que diz respeito ao funcionamento do CAAD, Domingos Soares Farinho''3,

acredita que:

0 panorama da arbitragem institucionalizada em Portugal esta indelevelmente
marcado pela presenga do Estado (...). Com efeito, se cabe ao Estado
autorizar toda a arbitragem de cariz institucionalizado, a verdade € que, em
alguns casos, se vai mais longe e o Estado promove e/ou apoia
especificamente certos centros de arbitragem.

O citado autor defende que o Estado, além de fiscalizar, pode apoiar, incentivar
e financiar, para “assegurar que as custas para os utilizadores tornam o centro uma
oferta verdadeiramente competitiva, uma boa alternativa aos tribunais
administrativos.” Segundo o autor, tal financiamento possui somente uma finalidade
que € atender o interesse publico, “justificada pela atividade desempenhada pelo

centro e pela sua capacidade de concorrer para fins similares aos que o Estado se

199 Artigo 4°, n.2, dos Estatutos do CAAD.

"0 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Estrutura do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD):
Funcionamento, Escolha dos Arbitros e Limites Institucionais In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO,
Andréa. MENDONGCA, Priscila Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros
e a Experiéncia Portuguesa. Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.66-67

" FARINHO, Domingos Soares. Algumas notas sobre o modelo institucional do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD). In: VILLA-LOBOS, Nuno; VIEIRA, Monica Brito. Mais Justica Administrativa
e Fiscal. Coimbra: Coimbra Editora e Wolters Kluwer, 2010, p. 31-45.

112 Estatutos do CAAD, disponiveis em: [www.caad.org.pt]

3 FARINHO, Domingos Soares. Algumas notas sobre o modelo institucional do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD). In: VILLA-LOBOS, Nuno; VIEIRA, Monica Brito. Mais Justica Administrativa
e Fiscal. Coimbra: Coimbra Editora e Wolters Kluwer, 2010, p. 31-45.
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propoe.” A atuacdo ou presenca estatal, contudo, ndo interfere na atividade
jurisdicional realizada pelos tribunais arbitrais que funcionam junto ao CAAD.
Nuno de Villa-Lobos e Tania Carvalhais ''* definem o CAAD da seguinte

maneira:

O Centro de Arbitragem Administrativa - CAAD é uma associagao privada,
sem fins lucrativos, que tem por objeto a resolugéo de litigios emergentes de
contratos e de relagdes juridicas de emprego publico, através de informacgao,
mediagdo, conciliagdo ou arbitragem, nos termos definidos pelo seu
regulamento e que por lei especial ndo estejam submetidos exclusivamente
a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria.

Uma parte essencial do CAAD ¢ o Conselho deontolégico, que de acordo com
Manuel Santos Serra ''® seria um drgdo realmente estruturante na arquitetura
institucional do Centro, pois € através deste que € garantida a independéncia e a
transparéncia da atividade do CAAD, dos proprios tribunais e dos arbitros.

Rogério Fernandes Ferreira''® define o Conselho deontolégico como “o érgéao

responsavel por assegurar a transparéncia e neutralidade.” Ainda acrescenta que:

Entre outras fungdes, o Conselho Deontolégico esta incumbido de se
pronunciar sobre a lista de arbitros de Centro, nomear os arbitros da lista
quando as partes ndo o fazem e ainda, desenvolver e assegurar a aplicagao
do Cddigo Deontoldgico.

O Cadigo Deontologico foi concebido para assegurar, acima de tudo, a
independéncia e neutralidade que devem pautar qualquer instituicdo que
administre o poder jurisdicional.

Este Coadigo Deontolégico estabelece expressamente os parametros de
conduta dos arbitros administrativos e fiscais, mediante a implementacao de
um conjunto apertado de impedimentos e deveres.

Manuel Pereira Barrocas'!” defende que a existéncia do conjunto de normas
constitui uma garantia aos cidadaos e empresas de que a realizagao da justica cumpre
com os principios deontoldgicos presentes no codigo. Mais que isso, esse sistema
deontoldgico busca trazer para o dominio juridico regras que se originam da ética e
da moral, adquirindo assim um conteudo imperativo, depois da sua alteragao para

normas juridicas.

14 VILLA-LOBOS, Nuno de. PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. Almedina,

32Ed, 2017.p.150.

"5 SERRA, Manuel Santos. Administrative and tax arbitration — grounds and ethical perspective. In:
VILLA-LOBOS, Nuno; PEDREIRA, Tania Carvalhais. The Portuguese Tax Arbitration Regime.
Coimbra: Almedina.2015. p.13.

116 FERREIRA, Marcos Fernandes. A arbitragem Tributaria em Portugal (perspectiva de um advogado).
In: ONO, Juliana Mayumi. Revista de Mediagao e Arbitragem. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasi,
2019, p.275.

"7 BARROCAS, Manuel Pereira. Estudos de direito e pratica arbitral. Coimbra: Almedina, 2015,
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Chama a atencéo que o regime portugués recomenda a presencga do Estado

no controle dos centros de arbitragem institucionalizadas. Manuel Fernando dos

Santos Serra'"® ilustra bem essa posigao:

Além disso, a arbitragem institucionalizada em centros “certificados” pelo
Estado, como acontece com o Centro de Arbitragem Administrativa, coloca a
disposigao das partes uma lista de arbitros com o “selo” credivel de qualidade
e conta com a sua propria normativa processual, que €& previamente
estabelecida e conhecida pelas partes. Fica assim evitada a tentacéo, que é
real, de manipulacdo do processo arbitral a beneficio de uma das partes.

Uma das fungdes do CAAD ¢ a elaboragao de uma lista de arbitros, que para

ser efetivada o Centro deve observar as regras do Regulamento de Selegdo de

Arbitros em matéria tributaria. Insta frisar que para integrar a lista de arbitros do CAAD

existem requisitos gerais, assim como existem requisitos especificos para fazer parte

de um tribunal arbitral. O artigo 7° do RJAT define os requisitos de designagao dos

arbitros:

Artigo 7.0 - Requisitos de designagéo dos arbitros

1 — Os arbitros sdo escolhidos de entre pessoas de comprovada capacidade
técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico.
2 — Os arbitros devem ser juristas com pelo menos 10 anos de comprovada
experiéncia profissional na area do direito tributario, designadamente através
do exercicio de fungdes publicas, da magistratura, da advocacia, da
consultoria e jurisconsultoria, da docéncia no ensino superior ou da
investigacdo, de servico na administracdo tributéria, ou de trabalhos
cientificos relevantes nesse dominio.

3 — Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, nas questées que exijam
um conhecimento especializado de outras areas, pode ser designado como
arbitro ndo presidente um licenciado em Economia ou Gestéo, observando-
se, com as necessarias adaptagdes, o disposto nos nos 1 e 2.
4 — A lista dos arbitros que compdem o Centro de Arbitragem Administrativa
é elaborada nos termos do presente Decreto-Lei e dos Estatutos e
Regulamento do Centro de Arbitragem Administrativa.

5 — Os magistrados jubilados podem exercer fungdes de arbitro em matéria
tributaria, devendo, para o efeito, fazer uma declaracdo de rendncia a
condi¢ao de jubilados ou solicitar a suspensao temporaria dessa condigéo,
por um periodo minimo de um ano, renovavel, aplicando-se em tais casos o
regime geral da aposentagao publica.

A esséncia do exercicio a ser desempenhado justifica a necessidade de fixar,

a partir de um olhar técnico, exigéncias gerais superiores aos que os candidatos aos

tribunais administrativos e fiscais devem cumprir, sobretudo, possuir uma licenciatura

118 SERRA, Manuel Fernando dos Santos. A arbitragem administrativa em Portugal: evolugéo recente
e perspectivas. In: VILLA-LOBOS, Nuno; VIEIRA, Ménica Brito. Mais Justica Administrativa e Fiscal.
Coimbra: Coimbra Editora e Wolters Kluwer, 2010, p. 27
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em Direito como mestre ou doutor.'"® Os requisitos de natureza moral e o interesse
publico sao verificados pelo Conselho Deontoldgico do CAAD'20.

O Centro disponibiliza suas decisdes por conta do principio da publicidade,
entretanto, os nomes das partes ou outros dados que possam identifica-las sao
retirados, o que mostra certa confidencialidade, comum na arbitragem privada'?’.

O sistema portugués tem como essencial que a autorizagdo governamental
seja vinculada ao gabinete do Ministério da justica, somente dessa maneira é
permitido o funcionamento de qualquer entidade institucional que possua a intengéo
de administrar as arbitragens de Portugal.

A jurisdicdo do CAAD n&o € absoluta, possuindo limites quantitativos e
materiais o legislador consagrou essa maneira alternativa de resolugao de litigios pois,
além de tutelar o direito dos sujeitos passivos a aplicagao correta da lei tributaria,
permite também a efetivagao do direito fundamental de acesso a justiga, por conta da
emissdo de decisdo em prazo razoavel'?.

O CAAD vem ganhando reconhecimento por conta da eficiente e honesta
atuagdo na condugdo, na organizagcdo e desenvolvimento da arbitragem
administrativa e tributaria. José Luis Esquivel’?® defende que CAAD é o “motor” de
uma nova fase da justiga administrativa, que funcionara como “um verdadeiro e novo
laboratdrio juridico”, sendo que ele “tem e tera um papel fundamental na credibilidade
e no desenvolvimento da arbitragem institucionalizada como meio de resolucdo de
litigios de indole administrativa dentro do leque de matérias que estédo sujeitas a sua
jurisdi¢ao.”

Vale ressaltar que em junho de 2014, em decisdo muito comemorada em
Portugal por conceder mais seguranga a arbitragem tributaria no pais, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia reconheceu que o CAAD possui natureza de efetivo érgéo

"9 Artigo 5° da Lei 2/2008, 14 de janeiro.

120 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Estrutura do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD):
Funcionamento, Escolha dos Arbitros e Limites Institucionais In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO,
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jurisdicional de Estado-Membro'?. Foi a primeira vez que o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE)'?® reconheceu, e sem reservas, que a decisdo de um tribunal
arbitral voluntario é passivel de reenvio prejudicial’?®, nos termos previstos no art. 267°
do Tratado de constituigdo da Unido Europeia’®’.

Com isso, o CAAD a cada dia vem potencializando o seu valor e sendo
reconhecido pela exceléncia de atuacdo, marcado pela eficiéncia no
desenvolvimento da arbitragem tanto tributaria quanto administrativa. O CAAD
apesar de ter sido criado apenas apara gerir a arbitragem administrativa, com énfase
nas questdes relacionadas a servidores publicos, possui atualmente maior foco na

arbitragem tributaria.

3.1.2 Nocoes sobre o regime da arbitragem tributaria portuguesa

124 C-377/13, de 12 de junho de 2014, denominado de caso Ascendi. Sobre o tema, vide VILLA-LOBOS,
Nuno; PEREIRA, Tania Carvalhais. A natureza especial dos tribunais arbitrais tributarios. Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagdo da Associagao Portuguesa de Arbitragem. no 7.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 87-122.

125 O Tribunal de Justiga da Unido Europeia € competente para decidir, a titulo prejudicial:

a) Sobre a interpretagdo dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretagéo dos actos adoptados pelas instituigées, érgdos ou organismos da
Unido.

Sempre que uma questao desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgéo jurisdicional de um
dos Estados-Membros, esse érgdo pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questdo é
necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um 6rgao
jurisdicional nacional cujas decisbes ndo sejam susceptiveis de recurso judicial previsto no direito
interno, esse 6rgdo é obrigado a submeter a questdo ao Tribunal.

Se uma questao desta natureza for suscitada em processo pendente perante um 6rgao jurisdicional
nacional relativamente a uma pessoa que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-a com a maior
brevidade possivel.

126 Como aduz Leonardo Varella Giannetti, “O reenvio prejudicial € um processo que tramita no Tribunal
de Justica da Unido Europeia e busca conferir uniformidade a interpretacio de questdes que afetam os
Estados-Membros, garantindo, assim, seguranga juridica através de uma aplicagao uniforme do direito
da Uni&o Europeia. O processo do reenvio prejudicial permite a uma jurisdigdo nacional de um Estado-
Membro indagar o Tribunal de Justica sobre a interpretacdo ou a validade do direito europeu. Ao
contrario dos outros processos jurisdicionais, o reenvio prejudicial ndo € um recurso formado contra um
ato europeu ou nacional, mas sim uma pergunta relativa a aplicacédo do direito europeu, sempre
encaminhado pelo 6rgéo jurisdicional nacional, mesmo que a pedido de uma das partes”.

127 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos. 2017, 390 f. Tese (Doutorado). Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Pontifica
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte. Disponivel em:
<http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/SilverStream/Pages/pg_Consltem.html> Acesso em: 28 jun
2020.
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Desde 14 de Dezembro de 2009'?8, através do protocolo firmado com o
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, a defesa da arbitragem
tributaria passou a ser do CAAD. Este, na pratica, regula e protege diversos aspectos
do processo de arbitragem fiscal como a constituicdo do tribunal arbitral, da lista de
arbitros, assim como a nomeacéao destes, além da definicdo das custas processuais
e honorarios dos arbitros'?°.

O sujeito passivo ndo é livre para decidir qual instituicdo regulara o seu
procedimento, sendo obrigado a se submeter aquelas apresentadas pelo CAAD em
seu regulamento. Com isso, como afirmam Samila Vianna e Mayara Nunes
Medeiros, que a Administracdo Tributaria ao optar pelo procedimento arbitral para
resolver certos conflitos “pratica um ato politico em que n&do se faz submissa a
vontade do contribuinte, mas estabelece as condi¢cbes e ocasides em que serdo
possiveis as arbitragens tributarias”'3°.

E vedada a decis&o arbitral tributaria baseada na equidade, o n° 2 do artigo
2° do Decreto 10/2011 define que as arbitragens em matéria tributaria precisam ser
de Direito, os arbitros ndo podem julgar com base em costumes, principios ou analise
moral dos fatos, mas sim de elementos e fundamentos legais.

O n°1 do artigo 3° do citado Decreto permite a cumulagao de pedidos mesmo
que digam respeito a diferentes atos tributarios quando a procedéncia dos pedidos
necessitarem da analise das mesmas circunstancias e da interpretacao e aplicagao
dos mesmos principios ou regras de direito. Assemelha-se com isso ao artigo 104
do Cdédigo de Procedimento e Processo Tributario (CPPT) que permite a cumulagao
de pedidos de diversos atos tributarios, desde que os tributos possuam natureza
idéntica e os mesmos fundamentos de fato e de direito'".

Manuel Fernando dos Santos Serra’?, acredita que no rigido controle ético
sobre a atuagao dos arbitros para garantir a legitimidade e perpetuidade do regime

de arbitragem administrativa e tributaria:

28 Antes desse momento a atuagdo do CAAD se restringia a resolugdo extrajudicial de conflitos
relacionados as relagées juridicas administrativas, de emprego publico e de contratos celebrados por
entidades publicas.

29 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas Sobre o Regime da Arbitragem Tributaria. In: FONSECA,
Isabel. A Arbitragem Administrativa e Tributaria. Coimbra, Aimedina, 2012. p.193.

130 VIANNA, Samila. SOUZA, Mayara Nunes Medeiros de. Arbitragem Tributaria: um panorama da
experiéncia portuguesa e a perspectiva brasileira. In: LIMA, Leandro Rigueira Renné. LEVY, Fernanda
Rocha Lourengo. Revista de Arbitragem e Mediagao Empresarial. Brasilia, Ano lll - n.4, 2016, p.124.
13" PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas Sobre o Regime da Arbitragem Tributaria. In: FONSECA,
Isabel. A Arbitragem Administrativa e Tributaria. Coimbra, Aimedina, 2012. p.194.

132 SERRA, Manuel Fernando dos Santos. Intervengoes. Lisboa, 2016. p.42.
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(...) O Conselho Deontolégico do CAAD deve impor, e vem impondo
efectivamente, um elevado nivel de exigéncia quanto a isengao,
independéncia, imparcialidade e competéncia dos arbitros, quer, desde logo,
no momento do respectivo recrutamento, quer, depois, no acompanhamento
até final do processo arbitral. E o afastamento de quaisquer receios depende
ainda da qualidade das sentengas arbitrais que venham a ser emitidas pelos
tribunais arbitrais, administrativos ou fiscais em funcionamento sob os
auspicios do CAAD, e que tém de ser, pelo menos, tao rigorosas quanto as

normalmente proferidas pelos tribunais estatais, administrativos e fiscais.

Para que seja constituido o tribunal arbitral & solicitado ao Presidente do
CAAD por comunicagéo escrita eletronica’3. A composicao do referido tribunal pode
ocorre por arbitro singular ou ser colegiada (em regra, com trés julgadores),
possuindo cada modelo a sua pertinéncia’34.

A causa julgada por um unico arbitro justifica-se como uma forma de reduzir
gastos e apresentar mais celeridade. A arbitragem tributaria ndo deve ser pensada
apenas para causas milionarias, ao contrario, um modelo inicial de arbitragem pode
até possuir algum limite de valor para que inclusive a Administracdo Tributaria
conhega e passe a confiar no regime'. A arbitragem sera conduzida por apenas
um arbitro se o sujeito passivo optar por ndo designar arbitro e a causa possuir valor

de até 60 mil euros.

3.1.3 O processo arbitral e suas derivagoes

Assim que recebido o pedido de constituigao do tribunal arbitral o Diretor Geral
dos Impostos recebe uma notificacdo para apresentar resposta e caso queira,
produzir prova adicional3®. Assim que apresentada a resposta, ou decorrido o prazo
sem a mesma, o tribunal arbitral realiza uma primeira reunido com as partes para

decidir a tramitacdo processual a ser utilizada de acordo com as circunstancias do

133 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas Sobre o Regime da Arbitragem Tributaria. In: FONSECA,
Isabel. A Arbitragem Administrativa e Tributaria. Coimbra, Aimedina, 2012. p.196.

134 MATHEUS, Carlos Alberto. La independencia e imparcialidade del arbitro. San Sebastian:
Instituto Vasco de Derecho Processual, 2009 p.150-153.

135 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos. 2017, 390 f. Tese (Doutorado). Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Pontifica
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte. Disponivel em:
<http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/SilverStream/Pages/pg_Consltem.html> Acesso em: 28 jun
2020.

136 O artigo 110° n°1 do CPPT concede a Fazenda Publica um prazo de 90 dias para contestagéo,
ressaltando assim uma diferenga drastica quando comparado ao prazo da arbitragem. Sendo
importante frisar que antes da Lei 15/2001, este prazo era de 10 dias, podendo ser prorrogado por 30
dias.
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caso e de quao complexo € o processo, além de ouvir as partes referente a possiveis
restricdes e decidir antes de conhecer o pedido, para, caso necessario, convidar as
partes a retificar suas pegas processuais e comunicar a data das alegacdes finais
orais e a data da prolacdo da decisao arbitral®’.

A partir da data de inicio do processo arbitral existe um prazo de seis meses
para que a decisdo arbitral seja emitida e notificada as partes no prazo. A referida
decisao é em regra irrecorrivel, entretanto, pode-se interpor recurso para o Tribunal
Constitucional caso a sentencga arbitral contra a aplicagdo de qualquer norma se
baseie na sua inconstitucionalidade ou aplique uma norma que a constitucionalidade
tenha sido suscitada’8.

E cabivel recurso para o Supremo Tribunal Administrativo contra sentenca
arbitral que va de encontro a acordao do Tribunal Central Administrativo ou pelo
Supremo Tribunal Administrativo'®. E por fim, a decisdo podera ser anulada caso
nao esteja especificado os fundamentos de fato e de direito que basearam a decisé&o,
havendo contradi¢gdo entre os fundamentos da decisao e seu dispositivo, caso exista
pronuncia indevida ou omissdo de pronuncia ou se for verificada a violagdo dos
principios do contraditério e da igualdade das partes™.

Para facilitar o acesso e fazer com que a arbitragem néo seja vista como uma
justica para uma minoria de contribuintes de maior poder aquisitivo ha uma grande
preocupacdo com os valores das taxas e honorarios dos arbitros no modelo
portugués. Manuel Fernando dos Santos Serra defende o custo mais baixo:

Em boa verdade, sendo a arbitragem administrativa e fiscal uma arbitragem
necessariamente qualificada pela especificidade da matéria envolvida, dela
se exige um arreigado sentido de interesse publico, que comega logo na
garantia de democraticidade no acesso a justi¢a arbitral. Esta ndo pode ser a
justica de uma minoria privilegiada, que, em fungdo da sua condi¢do
economica favoravel, pode beneficiar de uma justica célere e especializada.
Pelo contrario, e como a experiéncia do CAAD vem demonstrando, a justica
arbitral fiscal pode, e deve ser uma justica para todos, uma justica
verdadeiramente democratizada, de que nenhum contribuinte se veja
arredado por insuficiéncia de meios economicos. (SERRA, 2015, p. 1,
destaque no original)

As custas do processo arbitral sdo genericamente designadas como taxa de

arbitragem e englobam todas as despesas que derivam da condug¢do do processo

137 PEREIRA, Rui Ribeiro. Breves Notas Sobre o Regime da Arbitragem Tributaria. In: FONSECA,
Isabel. A Arbitragem Administrativa e Tributaria. Coimbra, Aimedina, 2012. p.201.

138 Artigo 7° do Decreto Lei n.10/2011.

139 Artigo 24 do Decreto-Lei n. 10/2011.

140 Artigo 28 do Decreto-Lei n. 10/2011.
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arbitral e os honorarios dos arbitros.'' A taxa de arbitragem é calculada baseando-
se no valor da causa e modo de designagéo do arbitro.

Em relagc&o ao valor da causa, via de regra, sera determinado de acordo com
o previsto no Cddigo de Procedimento e Processo Tributario, que define que o valor
desejado, em relagédo as custas, deve ser o valor da liquidagéo a qual se requer
anulagao ou o valor contestado. A partir do valor da causa, a taxa de arbitragem sera
a que informar as Tabelas | e Il, anexas ao Regulamento de Custas nos Processos
de Arbitragem Tributaria.'4?

No que diz respeito a designagdo do arbitro Carla Castelo Trindade '3
denomina de tribunais arbitrais especiais aqueles em que o sujeito passivo escolheu
designar o arbitro, ja os tribunais arbitrais comuns define como aqueles em que a
indicacdo do ou dos arbitros é feita pelo Conselho Deontoldgico, entre a lista de
profissionais que compdem o CAAD, de maneira aleatéria mas sequencial e
observando a especialidade indicada pelo profissional.

Os tribunais arbitrais comuns possuem custo bem menor se comparado ao
custo dos tribunais arbitrais especiais’#*, além disso, o art. 12 do RJAT indica que
nos casos em que O sujeito passivo ndo designa arbitro ele sera indicado pelo
Conselho Deontoldgico, e cabera ao requerente, na data do envio do pedido de
constituicdo do tribunal arbitral, apresentar o comprovante de pagamento da taxa de
arbitragem inicial, que sera de 50% da taxa total.’*> A outra metade sera paga na
realizagdo da primeira reunido das partes, quando ja estara constituida a arbitragem
e apresentada a defesa pela autoridade fiscal, nesse momento o tribunal fiscal

podera decidir pela eventual reparticdo das custas pelas partes.'4®

141 Artigo 2° n.° 1 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria do CAAD.

42 FERREIRA, Marcos Fernandes. A arbitragem Tributaria em Portugal (perspectiva de um advogado).
In: ONO, Juliana Mayumi. Revista de Mediagao e Arbitragem. Sao Paulo, Thomson Reuters Brasi,
2019, p.273.

143 TRINDADE, Carla Castelo. Regime Juridico da Arbitragem Tributaria. Coimbra: Almedina, 2016.
P.301.

144 VILLA-LOBOS, Nuno de. PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. Almedina,
32Ed, 2017.P.313.

145 Art. 4°, n° 2, do Regulamento de custas do CAAD: “A taxa de arbitragem inicial corresponde a 50%
da taxa de arbitragem resultante da Tabela | anexa ao presente Regulamento e é paga por transferéncia
bancaria para a conta do CAAD antes de formulado o pedido de constituigao do tribunal arbitral previsto
na alinea f) do n.° 2 do artigo 10.° do Regime Juridico da Arbitragem.”

146 Art. 4°, n° 3, do Regulamento de custas do CAAD: “O valor correspondente aos 50% remanescentes
da taxa de arbitragem é pago pelo sujeito passivo por transferéncia bancaria para a conta do CAAD
antes da data fixada pelo tribunal arbitral, na reunido referida no artigo 18.° do Regime Juridico da
Arbitragem, para a emissdo da decisao arbitral.”
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Nos casos de tribunal composto por arbitro indicado pelas partes, cabera ao
sujeito passivo sozinho recolher integralmente a taxa de arbitragem no momento da
apresentagdo do pedido de instauracdo da arbitragem e nao podera ser
reembolsado, caso venga. Essa medida se justifica na preocupagdo em manter a
paridade de armas entre Fisco e sujeito passivo, de forma que evitar pesadas

despesas ao erario portugués.'#’

3.2 A EXPERIENCIA PORTUGUESA — RESULTADOS OBTIDOS PELO SISTEMA
FISCAL PORTUGUES COM A IMPLEMENTACAO DA ARBITRAGEM

A arbitragem tributaria portuguesa ja possui cinco anos e no decorrer desses,
quase trés mil procedimentos deram entrada no CAAD, atingindo com isso cerca de
625 milhdes de euros, com a média de julgamentos de quatro meses e vinte dias,
tendo como termo inicial a data da constituigdo do tribunal arbitral'#e.

Nuno de Villa-Lobos e Téania Carvalhais Pereira'#® defendem que a introducéo
da arbitragem em matéria tributaria no ordenamento juridico portugués visa trés
objetivos principais:

“por um lado reforgar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos sujeitos passivos, por outro lado, imprimir uma maior
celeridade na resolugéo de de litigios que opde a administragdo tributaria ao
sujeito passivo g, finalmente, reduzir a pendéncia de processos nos tribunais
administrativos e fiscais.”

A alta quantidade de procedimentos arbitrais em matéria tributaria ocorreu com
cobrancas abaixo ou no valor da algada do tribunal, de sessenta mil euros, o que
mostrou o perfil dos contribuintes que recorreram a essa via, que foram justamente
aqueles que buscam de fato uma maior efetividade no acesso a justi¢ca. Todavia, ainda

existe a preocupacgdo em relagdo a diminuigdo dos processos judiciais', tendo em

147 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e
procedimentos. 2017, 390 f. Tese (Doutorado). Programa de Pds- Graduagdo em Direito, Pontifica
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte. Disponivel em:
<http://www.sistemas.pucminas.br/BDP/SilverStream/Pages/pg_Consltem.html> Acesso em: 28 jun
2020.

148 Dados contidos na Newsletter do CAAD publicada no site da entidade em setembro de 2016, bem
como informacdes cedidas pelo CAAD (Dra. Tania Carvalhais) em janeiro de 2017. Vide
www.caad.org.pt.

49 VILLA-LOBOS, Nuno de. PEREIRA, Tania Carvalhais. Guia da Arbitragem Tributaria. Almedina,
3°Ed, 2017. p.17

150 Dado obtido pelo texto de Vasco Valdez sobre o estado da justiga fiscal em Portugal publicado na
Newsletter do CAAD de setembro de 2016. Disponivel em: <www.caad.org.pt>. Acesso em: 21 jun
2020.



49

vista que ndo houve ainda uma efetiva redugcéo, mas o acesso a justica foi sem duvida
alguma facilitado.

Segundo Nuno Villa-Lobos'®! cresceu a confiabilidade na arbitragem fiscal
portuguesa, por se tratar de um sistema especializado e célere, por essa razdo o
numero de processos entre 2013 e 2017 aumentou consideravelmente, passando em
meédia de 300 para 3600, envolvendo desse modo cerca de oitocentos e quarenta
milhdes de euros, o que reafirma o sucesso deste instituto.

No que diz respeito as custas do procedimento arbitral fiscal portugués vale
ressaltar o baixo custo ao ser comparada as da justica estatal, o que provocou um
estimulo a esse procedimento, assim como foi possivel observar durante o periodo
em que a arbitragem tributaria encontra-se em vigor que ha uma baixa adeséo a
escolha dos arbitros pelas partes, uma vez que é bem mais alto o valor pago quando
feita essa escolhas?.

Como aduz Renato Mauricio Porto Reis'? a Arbitragem Tributaria instituida em
Portugal diz respeito a uma solugdo muito importante para reduzir e desafogar de
maneira efetiva o numero de processos no judiciario portugués. Mesmo existindo uma
resisténcia natural, o mesmo poderia ocorrer no Brasil, caso 0 mesmo caminho fosse
trilhado.

151 VILLA-Lobos, Nuno; Vieira, Monica Brito (Org.) Mais Justica Administrativa e Fiscal: arbitragem.
Lisboa: Coimbra Editora, 2010. p. 45-59.

152 PALMA, Clotilde Celorico. A Experiéncia Portuguesa Da Arbitragem Tributaria. In: VIl Congresso
Internacional de Direito Tributario do Parana, 2014, Curitiba, Slides da palestra. Disponivel em:
<http://direitotributariodoparana.com.br/assets/clotilde-celorico-palma> PIETRO, Maria Sylvia Zanella
Di. Parcerias na Administragao Publica. Sdo Paulo. Atlas, 2005, p.46.

153 REIS, Renato Mauricio Porto. Produgdo de Prova Técnica na Arbitragem Tributaria. In: PISCITELLI,
Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios
Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018.
P.146
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4. IMPLEMENTAGAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

Os altos custos e a lentiddo das discursdes tributarias dentro do Poder
Judiciario tém incentivado a discusséo sobre reformas que proponham outros meios
para a solugao de litigios visando a simplificac&do, aceleragdo e uma maior eficiéncia
aos procedimentos de cobrancas administrativas e judiciais. E evidente que a reforma
tributaria deve envolver ndo apenas legislagdo material dos tributos, mas também
novos modelos de solugdo de conflitos tributarios capazes de garantir maior
satisfatividade e seguranca juridica através da cooperagdo processual’®.

Estatisticas mostram que o Poder Publico no Brasil € um grande litigante,
segundo pesquisas'®® realizadas pelo CNJ — Conselho Nacional de Justiga, no ano de
2011, ficou comprovado que a maior parte dos processos administrados pela Justica
Federal originam do setor publico Federal, com 77% do total de processos dos 100
maiores litigantes dessa Justica, enquanto os bancos representam 19%. Ainda
revelaram que os processos em que a Fazenda Nacional € parte equivalem a 15,65%
do volume total de processos distribuidos no ambito da Justica Federal.

Boaventura de Souza Santos'®® explica a falta de fé da populagdo no sistema
judiciario a partir da demora para a tomada de decisdes e destaca que os principais
problemas da morosidade sdo: a desconfianga na justica da decisédo e o
prolongamento de ansiedades e incertezas nas partes.

Segundo estudo Justica em Numeros'’ do CNJ, em 2016 as execugdes fiscais
representavam 39% de todos os casos judiciais pendentes no Brasil e 75% das
execugdes pendentes no Judiciario, apresentando taxa de congestionamento de

154 BOSSA, Gisele Barra. VASCONCELLOS, Monica Pereira Coelho de. Arbitragem Tributaria e a
Reconstrugdo do Interesse Publico. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONCA,
Priscila Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia
Portuguesa. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018.p.52.

155 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Os 100 maiores litigantes. 2011. Disponivel
em:<www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf> Acesso em:
15 nov 2019.

1% Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justiga. Coimbra: Aimedina, 2014. p.
26. Disponivel em:
<http://sociologial.dominiotemporario.com/doc/REVOLUCAO_DEMOCRATICA_JUSTICA.pdf>. 10 set
2019.

157 Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>
Acesso em: 10 set 2019.
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91,9% (ou seja, de cada 100 executivos fiscais que tramitava em 2015, apenas 8
foram baixados).

O momento €& favoravel a arbitragem em matéria tributaria ndo sé pela
ineficiéncia do processo tanto tributario, como administrativo ou judicial, mas também
pela necessidade de adequacao do Brasil ao fornecimento de tratamento adequado
aos conflitos, cumprindo também as diretrizes da agao 14 do Base Erosion and Profit
Shifting%® (BEPS), relatério da Organizagao para a Cooperagédo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE) produzido a pedido dos participantes do G20, que inclui o
Brasil'®°.

Ana Mafalda Costa Francisco acredita que a possibilidade de introducédo de um
regime arbitral no direito tributario sempre foi vista com grande desconfianga e
descrédito. Segundo a autora, apos grande expansdo da arbitragem no Direito
Administrativo, o Direito Tributario continua, até o presente momento, fechado as
formas extrajudiciais de resolugdo de conflitos'®. Para ela, a recusa a introdugéo da
arbitragem pode constituir uma “restricdo intoleravel” ao direito de acesso a justica e
a uma tutela jurisdicional efetiva - direitos e interesses legalmente protegidos aos
cidaddos.

Para Bernardo Lima'®', a seara tributaria apresenta duas caracteristicas que
trazem certa sensibilidade. Em um primeiro momento ha a questado do interesse do
Estado, principalmente em rel¢cdo ao crédito tributario, o que ja foi demonstrado nao
ser um grande problema em razao da leitura da disponibilidade do interesse publico;
Além disso, justificado em face de uma “norma pseudo-dogmatica, a qual consiste em

158 "Eros&o basica e mudanca de lucro”

59 A Organizagéo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), com a participagdo dos
paises do G20, vem trabalhando desde 2013 em um Plano de Agédo para evitar, de forma global e
coordenada, estruturas societarias e empresariais que resultem no que se convencionou denominar de
Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) em operagdes transnacionais, envolvendo grupo de empresas.
O Plano de Agéao do BEPS, finalmente publicado em 5 de outubro de 2015, esta focado em trés
objetivos, a serem alcangados principalmente com a alteracdo da legislacdo doméstica acerca de
tributos sobre a renda, pelos paises a ele aderentes, bem como por meio de acordos multilaterais. Sao
eles: “Substancia”, “Coeréncia do sistema tributario internacional” e “ Transparéncia”. BEPS: Novos
Desafios Para A Tributagdo Internacional, Maio de 2017. Disponivel em:
<https://www.pwc.com.br/pt/eventos-pwc/assets/arquivo/bulletin-beps.pdf> Acesso em: 10 set 2019.
60 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa. A Arbitragem Tributaria. Porto, Escola de Direito da
Universidade Catdlica Portuguesa — Centro Regional do Porto — 2012 - Dissertagdo apresentada no
ambito do 20 Ciclo de Estudos, 2012. Disponivel em:
<http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/11975/1/DISSERTA%C3%87%C3%830_ARBITR
AGEM%20TRIBUT%C3%81RIA!.pdf. Acesso em: 10 nov 2019.

61 LIMA, Bernardo Silva de. A arbitrabilidade do dano ambiental e o seu ressarcimento. 2009. 163
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2009, p. 80.
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defender que os conflitos envolvendo receita publica ndo podem ser solucionados por
um julgador ‘descomprometido’, ja que é o ‘interesse publico’ que se esta pondo em
risco.”

E notdrio o espago que a arbitragem vem conquistando no Brasil, e, nesse
cenario, a arbitragem tributaria seria uma alternativa para reduzir a morosidade da
tutela jurisdicional do Estado.'®? Entretanto, tal alternativa tem encontrado como
principal obstaculo para a sua efetivagao a possibilidade de disponibilidade da receita
tributaria.

Antes da Lei 13.129/15 foi muito discutida a possibilidade do Estado participar
de procedimentos arbitrais, entretanto, a discursao foi findada com o acréscimo dos
paragrafos 1° e 2° ao artigo 1°'6% e do paragrafo 3° ao artigo 2°'%* da Lei de Arbitragem,
qgue deixou clara a possibilidade da Administragao Publica participar de procedimentos
arbitrais, se fazendo necessario, contudo, a atengcdo ao principio da publicidade dos
atos administrativos'6°.

Selma Lemes'®5, antes mesmo do citado acréscimo, ja afirmava que “impedir a
fazenda de resolver divergéncias por arbitragem representaria restrigdo a autonomia

contratual do Estado, como pessoa capaz de contrair obrigagdes e reter direitos.”

4.1 DESAFIOS INSTITUCIONAIS: NORMA GERAL DE DIREITO TRIBUTARIO E A
(IN)DISPONIBILIDADE DA RECEITA TRIBUTARIA

Paulo de Barros Carvalho'®” ao tentar definir o vocabulo “tributo” apresenta seis
diferentes significados para o mesmo, sendo eles: um tipo de prestagéo
correspondente ao dever juridico do sujeito passivo; um sinénimo de uma possivel
relagéo juridica no ambito tributario; uma quantia em dinheiro; uma norma, relagao
juridica ou fato; uma norma juridica de ambito tributario ou por fim uma prestacao

correspondente ao dever juridico de um sujeito passivo. Nota-se entdo que assim

162 Revista de Arbitragem e Mediagédo Empresarial. Brasilia, Ano lI-n.4. 2016 P.129.

163°Artigo 1°. § 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o 6rgédo competente da administragdo publica direta para a celebragéo de
convengao de arbitragem é a mesma para a realizagédo de acordos ou transagdes.” (NR)

164 “Artigo 2°. § 3° A arbitragem que envolva a administrag&o publica sera sempre de direito e respeitara
o principio da publicidade.” (NR)

165 Revista de Arbitragem e Mediag&do Empresarial. Brasilia, Ano llI-n.4. 2016. P.130.

166 | EMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Publica. Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econbémica. Sao Paulo. Quartier Latin, 2007, p.319

67 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Editora Saraiva, 2005, p. 51.
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como ha diversas acepgodes para o referido vocabulo devem haver inuUmeras maneiras
de solucionar os conflitos relacionados ao mesmo.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular norteia a
relagdo do Estado com os cidad&os ao tratar de Direito Administrativo ou Tributario e
Celso Antonio Bandeira de Mello '®® proclama “a superioridade do interesse da
coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condi¢do, até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo”.

Quando se trata de tributos a disponibilidade da matéria baseia-se no interesse
publico para criar sua regras e dai se extrai a principal objecdo a possibilidade de
implantagdo da arbitragem tributaria no Brasil. A matéria tributaria é tida como
indisponivel por ser assunto de interesse publico, que diz respeito ao Estado, em sua
autonomia e soberania.

Asseguram Andréa Mascitto e Tathiane Piscitelli'®®, que apesar da constituigao
da relagao juridica no ambito tributario ocorrer por meio de um ato administrativo
obrigatério e vinculado, ndo é possivel afirmar que o objeto dessa relacédo é
indisponivel, por conta do que afirma o préprio texto constitucional.

O art.150, § 6° da Constituigdo Federal do Brasil'’?, deixa claro que:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
€ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]
§ 6° Qualquer subsidio ou isengdo, redugcdo de base de calculo,
concessao de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a
impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicao,
sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

As autoras acima citadas "' analisam esse artigo e afirmam que é
oportunizado, com base nele, a administracdo publica optar por ndo exercer sua
competéncia, o que determina consequentemente a exclusdo de algumas condutas
ou fatos da hipotese de incidéncia tributaria. Vale ressaltar que essa exclusdo
depende de previsdo em lei propria e fundamentada, assim como obedecer aos

possiveis impactos no orgamento publico.

68 MELLO, Cellso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 16. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. P. 50.

169 MASCITTO, Andréa; PISCITELLI, Tathiane. Desafios e Limites da Arbitragem Tributaria no
Direito Brasileiro. CAAD — Arbitragem Tributaria. Lisboa, 2018, p. 6 — 11.

70 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF. 5 de out. de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 04 set 2019

1 MASCITTO, Andréa; PISCITELLI, Tathiane. Desafios e Limites da Arbitragem Tributaria no
Direito Brasileiro. CAAD — Arbitragem Tributaria. Lisboa, 2018, p. 6 — 11.
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Os artigos 3° e 142 do Codigo Tributario Nacional definem que tributo deve ser
cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada e obrigatoria, sob
pena de responsabilidade funcional, com isso, é reforgado o argumento daqueles'’?
que acreditam na indisponibilidade do crédito tributario e, derivada desta, a
impossibilidade de resolver litigios tributarios por meio da arbitragem”.

Todavia, o préprio Cédigo Tributario Nacional rejeita tal teoria. O artigo 151
prevé a possibilidade da existéncia de parcelamento e o artigo 156 traz a extingao do
crédito tributario pela transagdo e remissdo. O artigo171 por sua vez permite a
ocorréncia de transacdo ao definir que: “A lei pode facultar, nas condi¢gdes que
estabelega aos sujeitos ativo e passivo da obrigacao tributaria celebrar transagéo que,
mediante concessdes mutuas, importe em determinagao de litigio e consequente
extingdo do crédito tributario.” No artigo 180 ha ainda a previsdo da anistia’’*.

Os referentes dispositivos junto a recorréncia de programas de parcelamento
fiscal em ambito federal, estadual e municipal '®, que promovem significativas
diminuicbes de multa e juros, demonstram plenamente a possibilidade do poder
publico dispor do crédito tributario.

O autor Bandeira de Mello ainda ressalta que:

A indisponibilidade do interesse publico significa que, sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico- ndo se
encontram livres a disposi¢cdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. Ao
préprio 6rgdo administrativo que os representa, ndo tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incube apenas cura-los — o que também é um
dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.

Portanto, ainda que nao seja viavel ao poder publico renunciar, pro exemplo,
as obrigacdes tributarias pendente de pagamento, visto que tais quantias nao |he
pertencem mas sim a toda a sociedade, é totalmente possivel cobra-las e achar a

72 MACHADO, Hugo de Brito. Transag&o e Arbitragem no ambito tributario. In: Revista Férum de
Direito Tributario. p.69.

73 Maiores aprofundamentos técnicos sobre a tematica da suposta indisponibilidade do crédito
tributario em VASCONCELLOS, Moénica Pereira Coelho de; VASCONCELLOS, Roberto Franga de.
Arbitragem: Questdes Controvertidas no brasil e a Experiéncia Portuguesa. In: Medidas de Redugao
do Contencioso Tributario e o CPC/2015. Sao Paulo: Aimedina, 2017. P.349-375.

74 BOSSA, Gisele Barra. VASCONCELLOS. Monica Pereira Coleho de. Arbitragem Tributaria e a
Reconstrugéo do Interesse Publico. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONCA,
Priscila Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia
Portuguesa. Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 57

75 Somente em ambito federal, podemos faciimente citar: REFIS (Lei 9.964/2000), PAES (Lei
10.684/2003), PAEX (MP 303/2006), REFIS da crise (Lei 11.941/2009 e reabertura pela Lei
12.865/2013), REFIS da Copa (Lei 13.043/2014), PRORELIT (MP 685/2015, controvertida na lei
13.202/2015) e o recente PRT (MP 766/2017).
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melhor maneira de as satisfazer, sendo em juizo, administrativamente, ou por
arbitragem.

De acordo com Heleno Torres'’® levando em consideragdo os critérios de
interesse publico coletivo e os limites da lei, a natureza do crédito tributario admite que
o0 mesmo seja disponivel a administragao publica:

[...] no campo da aplicagdo, nada impede que a lei possa qualificar, dentro
de limites e no atendimento do interesse coletivo,0s melhores critérios
para constituicdo, modificagdo ou extingdo do crédito tributario, inclusive
os meios de resolucdo de conflitos, vinculativamente e com espaco para
discricionariedade, no que couber, visando a atender a economicidade,
celeridade e eficiéncia da administracao tributaria.

A disponibilidade da qual a Lei de Arbitragem se dirige para que a matéria
possa ser discutida ndo é totalmente estranha ao direito tributario visto que n&o diz
respeito a possibilidade de dispor o direito mas sim sobre como alcangas as
pretensdes de tal direito, como disciplina Adilson Dallari'"’:

[...] ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta transigindo com
o interesse publico nem abrindo m&o de interesses publicos. Esta, sim,
escolhendo uma forma mais expedita ou um meio mais habil para a defesa
do interesse publico. Assim como o juiz, também o arbitro deve decidir com
imparcialidade. O interesse publico ndo se confunde com o mero interesse
da Administracédo ou da Fazenda Publica; o interesse publico esta na correta
aplicagéo da lei e se confunde com a realizagédo concreta da justica.

O fisco nao estaria abrindo mao dos valores devidos, optando pela arbitragem,
mas sim escolhendo discutir sobre sua existéncia, valores e modo de pagamento
diante de um arbitro no lugar de um juiz. Com isso o interesse publico ndo estaria
sendo violado, estaria em vez disso sendo atendido de maneira mais célere e eficaz.

A Ex-Ministra Ellen Gracie do Supremo Tribunal Federal, ao enfrentar a
possibilidade de transagao quando a discussdo em litigio envolve o Estado, atenuou
0 uso do principio da indisponibilidade em detrimento do interesse publico primario,

conforme ementa, verbis:

Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico,
sdo indisponiveis, porque pertencem & coletividade. E, por isso, o
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre
os interesses confiados a sua guarda e realizagéo. Todavia, ha casos em que
0 principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,

76 TORRES, Heleno Taveira. “Transagdo, arbitragem e conciliagdo judicial como medidas
alternativas para resolugao de conflitos entre administragao e contribuintes — simplificagao e
eficiéncia administrativa”. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, N°. 86, 2002,
p. 40-64.

77 DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na Concepgdo de Servigo Publico. Revista Juridica de
Osasco. Osasco: Prefeitura Municipal, Secretaria de Assuntos Juridicos, 1996, v.3, p. 37-42.
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mormente quando se tem em vista que a solugcédo adotada pela Administracao
€ a que melhor atendera a ultimac&o deste interesse’’®.

Neste sentido, Luis Eduardo Schoueri'”® compreende que no que diz respeito
ao dogma da indisponibilidade do crédito tributario o mesmo também esta submetido
a lei. Como ja existe permisséo legal para a remiss&o do crédito, ndo ha razdes para
que a arbitragem seja afastada do ambito tributario.

Pode-se concluir entdo que indisponivel é a cobrancga do crédito, ndo o crédito
em si, podendo ser considerada legitima arbitragem tributaria, desde que seja dada a
atencdo necessaria aos principios da Administracdo Publica. Nesse sentido Priscila

Faricelli'® pontua que:

O que se entende por requisito essencial, de fato, é a plena vinculagcéo das
hipéteses de renuncia/disposicdo ao crédito a criteriosos requisitos e critérios
legais. Nao faria sentido a letra da lei permitir que o Estado renuncie ao
recebimento do crédito tributario em determinadas situagdes e, em
contrapartida, delinear o crédito fiscal como indisponivel, ainda que nos
termos da lei.

Além disso, a clausula compromissoéria ou compromisso arbitral definira apenas
que o problema sera decidido por arbitros e ndo pelo Poder Judiciario, entretanto,
nenhuma das partes ira dispor do seu direito e a decisao arbitral vinculara as partes

da mesma maneira que decis&o judicial®'.
4.1.1 Arbitragem e transacao tributaria
Como ressaltam Liam Murphy e Thomas Nagel'® “ndo existe Estado sem a

existéncia de tributos, a receita tributaria é essencial para a existéncia do Estado como

conhecemos e, com isso, assegurar a manutencdo das instituicdes que garantem

78 STF, RE 253.885-0/MG, rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 04.06.2004, DJU 21.06.2002.
Disponivel em: <https://goo.gl/lUgHgz3>. Acesso em: 03 jun 2020.

79 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 579.

80 MENDONCGA, Priscilla Faricelli. A arbitragem em matéria tributaria e o sistema normativo
brasileiro. Medidas de redugdo de contenciosos tributario e o CPC/2015. Sao Paulo: Almedina,
2017. p. 377.

81 Priscila Faricelli de Mendonga esclarece: “N&o ha, na submissdo da solugdo de conflito por
arbitragem, entrega ou renuncia a qualquer direito, mas apenas e tdo somente, como define Carmona,
submissado do litigio a solugéo alternativa aquela provida pelo processo estatal. Desse modo, sob a
perspectiva do agente publico, ndo parece relevante ser ou ndo renunciavel o crédito tributario para
fins de viabilidade da solugéo arbitral da controvérsia tributaria. De fato, o carater pecuniario do crédito
tributario é suficiente a sua admissibilidade objetiva para fins de solugéo arbitral, na medida em que ao
se optar pela solugdo arbitral ndo ha renuncia ou disposigdo de direitos” (MENDONGCA, Priscilla
Faricelli, op.cit., p.339-340).

82 MURPHY, Liam, NAGEL, Thomas. The myth of ownership: taxes and justice. OUP: New York,
2002.
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direitos aos cidad&os”. Com isso, os valores do sistema tributario devem ter ligagcéo
ao modelo de Estado, e como a Constituicdo Federal de 88 traz um Estado Social e
Democratico de Direito, as normas tributarias devem acompanhar os valores deste.

De acordo com Tathiane Piscitelli '8 a adogdo efetiva de mecanismos
alternativos de resolugao de conflitos tributarios geraria além de uma maior celeridade,
um acesso a justica através de medidas justas de arrecadagao, que podem resultar
na redugao da desigualdade através da maneira certa de utilizar recursos em agdes
que busquem tal fim. Tais métodos ampliam as possibilidades de acesso a solugao
de conflitos, sem prejudicar a observagdo das garantias constitucionais.

Os meétodos alternativos devem abranger todos os meios que substituem as
resolugdes administrativas unilaterais por solugdes pactuadas, com a intengao de
prevenir ou encerrar litigios que decorrem do choque entre o interesse publico e o
privado84,

A transacéo tributaria possui trés requisitos: o litigio, as partes e o acordo.
Nesta, o fisco renuncia de um direito para entrar em um acordo com o contribuinte,
por isso & considerado um método autocompositivo, uma das principais diferengas em
relagédo a arbitragem é que esta ultima se trata de um método heterocompositivo visto
que ha um terceiro imparcial envolvido.

Ao dispor acerca da transagdo, Carlos Yuri Araujo de Morais'® afirma que é
caracteristica da mesma a total disponibilidade de direito das partes sobre o objeto do
conflito. Com isso, as mesmas podem resolver o litigio sem a ajuda de um terceiro,
deixando de lado as suas prerrogativas legais para alcangar um resultado que

satisfagca ambas as partes.

183 PISCITELLI, Tathiane. Arbitragem no Direito Tributario: uma demanda do estado democratico de
direito. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem
Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa. Sdo Paulo, Thomson
Reuters Brasil, 2018. p.126

84 GARCIA NOVOA, Cesar. Mecanismos alternativos para la resolucién de controversias
tributarias. Su introduccion en el derecho espaiiol. Revista Técnica Tributaria, n.59. Madrid: Aedaf,
out.-dez. 2002, p.71-98.

18 MORAIS, Carlos Yuri Araujo de. Transagao e Arbitragem em Matéria Tributaria: A experiéncia
estrangeira e sua aplicabilidade ao direito brasileiro. Revista Tributaria e de Financas Publicas.
RTrib 79/109. Margo. 2008. P.733.
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Ao tratar dos artigos 109 e 110 do Cadigo Tributario Nacional (CTN)' Aliomar

Baleeiro'® ressalta que

O legislador reconhece o império das normas de Direito Civil e Comercial
quanto a definicdo, conteldo e alcance dos institutos, conceitos e normas
consagradas nos campos desses dois ramos juridicos opulentos por 20
séculos de lenta estratificagdo. A prescri¢cdo, a quitagdo etc. conservam no
Direito Financeiro, quando neste ndo houver norma expressa em contrario, a
mesma conceituagdo classica do Direito Comum. O mesmo ocorre em
relacdo aos contratos de e as obrigacées em geral. Mas o Direito Tributario,
reconhecendo tais conceitos e formas, pode atribuir-lhes expressamente
efeitos diversos do ponto de vista Tributario.

A transagdo, assim como a arbitragem tributaria, foi muito questionada no que
diz respeito a suposta agressao a indisponibilidade dos bens publicos, como foi
aludido por Carlos Yuri Araujo de Morais'® ao afirmar que “o maior obstaculo para
implementar a transagcdo é o choque entre a indisponibilidade do tributo e
disponibilidade sobre o objeto que as partes necessitam ter para transacionar.”

Fabio Brun Goldschmidt'® ressalta que o contraste que aparece no que diz
respeito ao principio da indisponibilidade do crédito tributario ndo pode perseverar. A
positivacdo no Codigo Tributario Nacional do instituto da transag¢ao deixa claro que no
que diz respeito a este ponto, o citado principio ndo deve se manter visto que a
disponibilidade é da propria ontologia do instituto. O oposto estaria considerando inutil
o artigo 171 do CTN, o que n&o é aceitavel, visto que deve se basear no pressuposto

da nao-contradigdo®.

136 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigédo, do contetdo
e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definigdo dos respectivos efeitos
tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

87 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10ed., Forense, Rio de Janeiro, 1995, p.443.
188 MORAIS, Carlos Yuri Araujo de. Transagao e Arbitragem em Matéria Tributaria: A experiéncia
estrangeira e sua aplicabilidade ao direito brasileiro. Revista Tributaria e de Finangas Publicas.
RTrib 79/109. Margo. 2008. P.737.

8 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Arbitragem e Transagido Tributaria — Verificagdo de
Compatibilidade. In: Revista Dialética de Direito Tributario, ed.48. p.56.

190 Paulo de Barros Carvalho defende que caso existam contradiges no direito positivo, na Ciéncia do
direito as mesmas ndo podem se firmar: “Toda ciéncia requer a observancia da lei légica da nao
contradicdo, de modo que a permanéncia de dois enunciados contraditérios — A é B e A é ndo-B —
destréi a consisténcia interior do conjunto, esfacelando o sistema. Logo, no plano cientifico nao
devemos encontrar contradicdo entre as multiplas proposi¢cdes descritivas, a despeito de tais
enunciados relatarem normas juridicas algumas vezes antagdnicas. O sistema da Ciéncia do Direito é
isento de tais contradi¢des.”
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Fabio Goldschmidt'®! ainda aduz que

a transagédo nao € instituto que enxertado no Cédigo décadas depois de sua
elaboragao; € sim, disposigao originaria do CTN, que veio a luz juntamente
com todos os outros dispositivos que nele se inserem, e com um propésito
especifico. Se o legislador originario o admitiu & porque pretendeu
excepcionar o principio da indisponibilidade. Parece ser um pouco forte
pretender simplesmente ignora-lo, como um filho espurio, com base em
dispositivos que se positivaram juntamente com ele, e que ostentam a mesma
hierarquia. Alias, admitir esta interpretacido importaria admitirmos, para
mantermos coeréncia de raciocinio, a possibilidade de inconstitucionalidade
de normas constitucionais originarias.

Em 2009 passaram a tramitar no Congresso dois projetos de lei que nao
tratavam expressamente da arbitragem mas previam métodos alternativos de solugéo
de litigios tributarios, como a transacéo e a conciliagdo, s&o eles o Projeto de Lei n°
5.082/2009 e o Projeto de Lei Complementar n® 469/2009.

No dia 14 de abril de 2020 foi sancionada a Lei 13.998 que regula a transag¢ao
tributaria em ambito federal, estabelecendo as condi¢cbes para que esta ocorra. Vale
lembrar que a transagéao tributaria ja estava prevista no Cddigo Tributario Nacional

nos artigos 156, inciso Il e 171, como causa de extingdo de crédito tributario’®2.

4.2 CONTROLE DE LEGALIDADE

Assumindo que litigios tributarios tratam de diretos patrimoniais disponiveis
ha ainda a discursdo sobre o controle de legalidade quando se trata de arbitragem
tributaria. Alguns juristas como Ada Pellegrini Grinover defendem que a arbitragem
de matéria tributaria ja poderia ocorrer no Brasil por meio da equiparagdo de
sentenga arbitral a sentenga judicial, como prescrito no artigo 31'% da Lei de
Arbitragem junto com o artigo 515", inciso VII, do Coédigo de Processo Civil e o

9" GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Arbitragem e Transagido Tributaria — Verificagdo de
Compatibilidade. In: Revista Dialética de Direito Tributario, ed.48. p.57

192 A transagao ja vem prevista como uma das hipoteses de extingéo do crédito tributario no artigo 156,
[ll, do Cédigo Tributario Nacional, a qual, nos termos do artigo 171 do mesmo diploma, depende de
regulamentagao legal e podera ser feita para “determinagéo de litigio e consequente extingéo do crédito
tributario” (a doutrina entende que o termo “determinagéo”, constante do re erido artigo 171, quer em
verdade dizer “terminagao”. Ou seja, pela sistematica do CTN, a transagdo somente poderia se dar nas
hipoteses em que ja constituido crédito tributario, ndo sendo viavel, portanto, em carater preventivo).
93 Artigo 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da
sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.
194 Artigo 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo:

VIl - a sentencga arbitral;
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artigo 156'%, inciso X do Codigo Tributario Nacional, defendendo que a decisdo
judicial transitada em julgado pode sim extinguir o crédito tributario. Entretanto ndo
sdo todos que pensam desta maneira, ndo considerando tais disposi¢cbes como
suficientes.

A Constituicdo Federal Brasileira € expressa ao prever o principio da
legalidade no seu art.5°, inciso Il, afirmando que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Nao s6 nesse artigo, mas faz
questdo de reafirma-la no art.37, no ambito das atividades exercidas pela

administragao publica ao afirmar que:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte...”

O jurista Luis Eduardo Schoueri'® defende que a administragao ao optar pela
arbitragem precisa dar atengao ao controle de legalidade, cabendo ao legislador ditar
as situagcdes em que esta seria cabivel. Questbes como “valor da causa,
complexidade da questao, ineditismo do tema ou jurisprudéncia vacilante poderiam
ser critérios para que a decisdo da administracao se desse motivadamente”.

Heleno de Torres', ao tratar da arbitragem, assim como da transacgao
tributaria, ressalta que em nenhuma destas, visto que dependem da expresséo de
vontade das partes, a legalidade perderia seu lugar. Defende que “tudo em
conformidade com a lei, caberia criar condigcbes para alcangar uma posicdo de
justica sobre os elementos concretos da situagdo conflitiva, para a constituicdo ou
extingcdo do crédito tributario sem demoras ou excessos de procedimentos.”

O sistema tributario brasileiro € composto por normas de diversas hierarquias,
sendo deixada para a Lei Complementar a fungdo de estabelecer normas gerais de

matéria tributaria'®, que sdo desenvolvidas por Leis Ordinarias, estas, por sua vez,

195 Artigo 156. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario
aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

X - a decisdo judicial passada em julgado.

196 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva,2011. P. 579.

%7 TORRES, Heleno Taveire. Conciliagdo, Transagao e Arbitragem em Matéria Tributaria. In: Medidas
de reducdo de contencioso tributario e o CPC/15: contributos praticos para Ressignificar o
Porcesso Adminsitrativo e Judicial Tributario. Sdo Paulo: Aimedina, 2017. P.321

198 Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagbes constitucionais ao poder de tributar;
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podem delegar a respectiva regulamentagcdo a normas infralegais. Fica evidente
entdo, que as obrigagdes tributarias, assim como sua extingdo dependem de Lei
Complementar conforme define o artigo 146, inciso lll, alinea b, junto aos artigos 5°,
inciso Il e artigo 150, inciso 1'%, todos da Constituigdo vigente.

Marcelo Escobar?® defende que apesar de ser possivel a arbitragem
tributaria, as previsbes se limitam no que tange os provaveis ambitos de sua
aplicacdo. A utilizacdo dessa modalidade possui relagdo com a edicdo de um
diploma legal, com status complementar, que possibilite a discussdo das
controvérsias tributarias através da adequagcdo do procedimento arbitral aos
regulamentos do Cdédigo Tributario Nacional.

Sob essa otica da estrita legalidade que rege o direito tributario brasileiro
Andréa Mascitto e Tathiane Piscitelli?®’ chamam a ateng&o para a necessidade de se
observar esse ponto também na arbitragem tributaria, visto que em todas as
possibilidades em que o valor objeto da relagéo juridica tributaria é disponivel exige-
se a previsao legal que determine as condi¢des.

[l - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigagao, langamento, crédito, prescri¢cdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, I,
das contribuigbes previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também podera instituir um regime
unico de arrecadacao dos impostos e contribuicbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

| - sera opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

Il - poderao ser estabelecidas condigdes de enquadramento diferenciadas por Estado; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Il - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos pertencentes
aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retencdo ou condicionamento;
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

IV - a arrecadacéo, a fiscalizagdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos entes federados,
adotado cadastro nacional Unico de contribuintes. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003)

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer
normas de igual objetivo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

99 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, & vedado a Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

200 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. P.223
201MASCITTO, Andréa; PISCITELLI, Tathiane. Desafios e Limites da Arbitragem Tributaria no
Direito Brasileiro. CAAD — Arbitragem Tributaria. Lisboa, 2018, p. 8.
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Priscila Fariceli?®? afirma que a necessidade de expressa previsédo legal dos
limites e condi¢cdes para tratar da arbitragem tribuaria serviria para sanar duvidas
sobre questdes de legalidade, interpretacéo e aplicagédo da legislagdo tributaria.

Nesse contexto Heleno Torres?%3, ao fazer um estudo do instituto da transacgao
e da arbitragem tributaria, assegura que a legalidade n&o seria deixada de lado em
nenhuma das hipéteses que necessitam de manifestacdo de vontade das partes, isso

porque o referido autor afirma também que:

“tudo em conformidade com a lei, caberia criar condigdes para alcangar uma
posigao de justica sobre os elementos concretos da situagao conflitiva, para
a constituigao ou extingdo do crédito tributario sem demoras ou excessos de
procedimentos”

Conclui-se portanto que para atender a legalidade exigida expressamente
pela Constituicdo Federal de 88 € necessario a criagdo de uma lei ordinaria que
regule a arbitragem em matéria fiscal, seguindo as ressalvas que forem necessarias
quanto ao limite que pode ser discutido por esse instituto, com o objetivo de produzir
efetividade e celeridade na resolugdo das demandas tributarias, que atualmente

assoberbam o sistema juridico brasileiro.

4.3 PROJETO DE LEI 4.257 DE 2019 E O CAMINHO A SER PERCORRIDO

De acordo com Geraldo Ataliba®®*, caso todos os litigios fossem direcionados
ao judiciario o mesmo viria a afundar por conta da grande quantidade de questdes
para decidir e as solugdes levariam muito tempo para aparecer, portanto, em quase
todo o mundo, surgem mecanismos e sistemas visando a reduc&o de litigios
ingressados no Poder Judiciario.

Em 06 de agosto de 2019 surge o Projeto de Lei 4.257 do senador Antonio
Augusto Junho Anastacia?®®, que ¢ uma modificagdo da Lei de Execugdes Fiscais?%®

instituindo a execugéo fiscal administrativa e a arbitragem tributaria no Brasil em casos

202y, MENDONGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem e transacaotributaria. Brasilia: Gazeta Juridica,
2014. P. 116-117.

203 TORRES, Heleno Taveira. “Transacio, arbitragem e conciliagdo judicial como medidas
alternativas para resolugao de conflitos entre administragao e contribuintes — simplificagao e
eficiéncia administrativa”. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, No. 86, 2002,
p. 40-64.

204 ATALIBA, Geraldo. Recurso em Matéria Tributaria. Brasilia: Revista de informagéo legislativa,
v.25, n. 97, 1988. P.123.

205 pSDB-MG

206 ) ei 6.830, de 22 de setembro de 1980.
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de débitos inscritos em divida ativa, objeto execugao fiscal e agdo consignatoria e

anulatoria de débito fiscal. Como é explanado na “Justificagdo” do proprio projeto?®’:

A recuperagdo do crédito publico passou a ser o grande desafio para os
governos de todos os niveis da federagdo. O enorme desequilibrio das contas
publicas da maioria dos entes federados torna urgente a necessidade de que
sejam pensadas solugbes que desburocratizem os procedimentos
atualmente previstos na legislagéo para a cobranga da divida ativa, tornando-
a mais efetiva.

Como ja acontece em arbitragens que envolvem a Administragdo Publica, na
arbitragem tributaria o processo também aconteceria em Camaras Arbitrais que ja
existem e possuem experiéncia, competéncia e idoneidade reconhecida na
administragao de processos arbitrais.

Nao foi imposto nenhuma delimitacdo em relacdo a valores ou matérias que
podem ser arbitraveis, entretanto, em relagdo aos custos da arbitragem tributaria, o
Projeto define que “As despesas do processo arbitral devem ser adiantadas pelo
executado e ndo podem exceder o montante fixado a titulo de honorarios
advocaticios™, Os referidos honorarios seriam entao limitados a metade do que seria
definido em processo judicial, baseando-se no artigo 85 do Cddigo de Processo Civil.

Ja estando assegurado o direito tributario através de depdsito, fianga ou
seguro, o contribuinte estaria apto a escolher pelo juizo arbitral no lugar do judicial,
com isso, o Fisco, caso saia vencedor, receberia imediatamente o valor devido, caso
contrario ficaria responsavel pelos honorarios advocaticios definidos e teria que
ressarcir as despesas conforme previsto na lei.

O Projeto de Lei também define que qualquer uma das partes pode buscar no
Poder Judiciario competente a declaragcédo de nulidade nos casos em que a sentenca
arbitral va de encontro a enunciado de “sumula vinculante, decisdo do Supremo

Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade ou acérdao proferido

207 Projeto de Lei n°. 4.257/2019, autoria do Senador Antonio Anastacia. Justificativa. p. 8. Disponivel
em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7984784&ts=1565128158755&disposition=inline>. Acesso em: 5 jun 2020.
208 projeto de Lei n°. 4.257/2019, autoria do Senador Antonio Anastacia. Justificativa. p. 8. Disponivel
em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7984784&ts=1565128158755&disposition=inline>. Acesso em: 5 jun 2020.
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em julgamento de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de repercusséo
geral’?%,

Fica definido que o questionamento acerca da divida tributaria precisa ja estar
no Judiciario para que a arbitragem seja utilizada, ocorrendo a execucéo da decisao
arbitral através da via judicial.

O projeto, apesar de muito bem recebido por alguns, vem sofrendo algumas
criticas no meio juridico, como por exemplo pela equiparagdo que faz da arbitragem
tributaria com a arbitragem definida na Lei de Arbitragem, visto que tal fato pode gerar
confusdo entre os institutos e com isso surgir dificuldades para a atuagdo da
arbitragem tributaria no pais.

A arbitragem tributaria precisa seguir outras diretrizes que n&o estéo previstas
na Lei 9.307/96, nesta, por exemplo, em regra ha a obrigagdo de confidencialidade, o
que vai de encontro ao definido no artigo 16-C do projeto que impde a publicidade.
Ademais, a caso a mesma chegue sem uma alteracdo no Cdédigo Tributario Nacional,
através de lei complementar, podem surgir questionamentos, além de gerar
desconfianga acerca da sua utilizacdo pelos contribuintes e ate mesmo pelo Fisco, o
que seria resolvido através de uma previsdo expressa definindo que a sentenca
arbitral pode extinguir a relagao juridica tributaria. Apesar desse ultimo ponto nao ser
tdo essencial pelo fato de ja haver definicdes na lei e em jurisprudéncias de que a
sentenga arbitral tem o mesmo valor de sentencga judicial, uma alteragdo no CTN
geraria maior seguranca juridica.

Outro fato que gera preocupagao aos defensores da arbitragem tributaria no
Brasil € a dificuldade de instituicdo da execucgao fiscal administrativa. Em 2009, o
Projeto de Lei Complementar n°® 469 mostrou a dificuldade da tramitagdo conjunta
destes temas. Entretanto, existe o desejo politico para a instituicdo da arbitragem
tributaria no pais.

O projeto de lei define que “nenhum arbitro pode decidir mais de um processo
do mesmo particular ou do grupo econémico do qual este faga parte o particular por

209 Projeto de Lei n°. 4.257/2019, autoria do Senador Antonio Anastacia. Justificativa. p. 8. Disponivel
em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7984784&ts=1565128158755&disposition=inline>. Acesso em: 5 jun 2020.
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ano”?'9, Em Portugal, é instituido o periodo de dois anos, e ainda & considerado
insuficiente. Jorge de Souza?!" defende que € necessario um periodo de pelo menos
cinco anos pois “a possibilidade de intervir como arbitro quem ha mais de dois anos
teve relagcdes de trabalho ou prestagcdo de servico com sujeitos passivos, causa

alguma perplexidade”.

4.4 POSSIVEL MEIO DE IMPLEMENTAGCAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO
BRASIL

A utilizag&o da arbitragem no Brasil é cada vez mais comum, em 2018 o pais
foi 0 3° no mundo com mais partes envolvidas em arbitragens, de acordo com dados
da International Chamber of Commerce?'? (ICC), estando atras apenas dos Estados
Unidos e Franga?'3. Ha anos o Brasil esta presente no top 5 da arbitragem mundial.

Desde 2014, o Brasil combate grave crise econémica que reflete diretamente
nos cofres publicos. A solugdo que vem sendo trazida pelos governos tem sido
sempre 0 aumento da tributagdo em determinados setores, sem uma analise sobre
0 processo tributario em si como uma maneira mais eficiente de arrecadar os
tributos.2'

Portugal possui um regime de arbitragem tributaria de sucesso, conhecido
pela sua rapidez e eficiéncia. Ja em 2017, o Centro de Arbitragem Administrativa
(CAAD) possuia prazo médio de 5 meses para finalizar o litigio.?'®> O modelo
portugués, em abstrato, deve ser utilizado como inspiragdo na criagdo do regime

brasileiro.

210 Projeto de Lei n°. 4.257/2019, autoria do Senador Antonio Anastacia. Justificativa. p. 8. Disponivel
em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7984784&ts=1565128158755&disposition=inline>. Acesso em: 5 jun 2020

211 SOUZA, Jorge Lopes de. Algumas Notas Sobre o Regime da Arbitragem Tributaria. In.: FONSECA,
Isabel Celeste Monteiro da. A Arbitragem Administrativa e Tributaria: Problemas e Desafos.
Coimbra: Almedina, 2012. P.128.

212 Camera de Comércio Internacional (CCl)

213 Disponivel em: <https://www.icc-portugal.com/Noticias/estatisticas-da-arbitragem-da-cci-revelam-
novos-recordes-em-2018>. Acesso em: 20 jun 2020.

214 PISCITELLI, Tathiane. Arbitragem no direito tributario: uma demanda do estado democratico de
direito. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONCA, Priscila Faricelli de. Arbitragem
Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa. Sdo Paulo, Thomson
Reuters Brasil, 2018. p.134.

215 Disponivel em: <https://www.caad.org.pt/noticias/arbitragem-tributaria-bate-novo-recorde-em-
2017>. Acesso em: 21 jun. 2020
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O sistema tributario brasileiro é muito complexo, as contas publicas estao
desequilibradas e a sociedade ja suporta uma enorme carga tributaria. A utilizagao
da arbitragem nesta area do direito descongestionaria os litigios e geraria mais
receita aos cofres publicos.

E necessaria uma alternativa ao judiciario, segundo o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ilpea) o custo meédio total de uma execugéo fiscal promovida
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) junto a Justica Federal € de
R$ 5,6 mil. Além disso, possui em média quase 10 anos de tramitagdo e a chance
de recuperacao integral do crédito pelo Fisco é de 25,8%.21

Priscila Farinelli de Mendonga?'” ressalta que

O atual contingente de demandas judiciais tributarias aguardando
julgamento, aliado as importantes contribuicdes que a arbitragem tributaria
podera trazer a adequada solucdo de conflitos fiscais, clama por um novo
modelo, mormente se considerado que questdes faticas seriam julgadas com
maior celeridade, tecnicidade e imparcialidade caso adotado o modelo de
arbitragem tributéria.

Esse modelo, no entanto, deve restringir-se ao debate sobre questdes faticas,
na medida em que o exame de legalidade e constitucionalidade de normas
fica restrito aos tribunais judiciais superiores. Ademais, a ampliagdo de
viabilidade de exame de constitucionalidade de normas tributarias esbarraria
na necessaria tributagao isonémica, o que é veementemente rechagado pelo
sistema constitucional.

O direito tributario trata de direito publico que rege a maneira como o Estado
é financiado para promover as suas fungdes. Com isso, o legislador constituinte
brasileiro escolheu colar diretivas do sistema tributario na Constituicdo Federal, que
possui mais de 25 artigos nesse sentido?'®. O debate acerca da indisponibilidade do
crédito tributario apesar de saudavel deve ser totalmente superado visto que a partir
de experiéncias estrangeiras fica evidente que a utilizagdo de mecanismos
alternativos de solucdo de litigios em matéria tributaria € essencial para a diminui¢gao
da litigiosidade.

Carlos Yuri Araujo de Morais ainda ressalta que

216 Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/120103_comunicadoipea127.pdf>
Acesso em: 25 jun. 2020.

217 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Seria a arbitragem tributaria uma alternativa para “desafogar”
o judiciario? In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGCA, Priscila Faricelli de.
Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa. Sdo Paulo,
Thomson Reuters Brasil, 2018. p.172

218 MASCITTO, Andréa. Requisitos Institucionais para a arbitragem entre fisco e contribuintes no Brasil:
Necessidade de Norma Geral. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGCA, Priscila
Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa.
Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.79.
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A indisponibilidade do tributo, um reflexo do principio da legalidade, nao é
agredida por ditos mecanismos, pois em nenhum caso se versara sobre o
nucleo da obrigagédo instituida por lei; ao contrario, os mecanismos
alternativos s6 podem ser aplicados sobre matéria de fato, sobre a ocorréncia
ou nao dos fatos geradores, o que deve ser demonstrado através de provas
concretas.

A formacdo do tribunal arbitral € uma questdo essencial para o
desenvolvimento da arbitragem tributaria, que diz respeito a analise da atuagéao
imparcial e independente dos profissionais indicados como arbitros, portanto é
essencial definir algumas normas de impedimento.2'®

O arbitro deve possuir conhecimento técnico acerca da matéria que fora
adquirido por meio da pratica profissional, como defende Marcelo Escobar
‘entendemos que a tecnicidade seja ndo apenas o diferencial tedrico da arbitragem,
mas que as decisdes que ndo a estamparem minaréo a aplicagao do instituto.” Pode
ser que o arbitro possua expertise em apenas alguns tributos, o que elevaria o nivel
de especializagdo técnica essencial para a legitimag&o da decis&o arbitral.22°

Outros fatores essenciais ao arbitro s&o uma atuagdo independente e
principalmente imparcial. Ja existe no Brasil uma atuagao conjunta de associagdes
de arbitragem, instituicdes e profissionais da area que figuram como arbitros no pais
ou no exterior e vem fazendo a arbitragem brasileira ser cada vez mais valorizada?®?'.

Apesar de alguns autores defenderem que a arbitragem tributaria ja poderia
ser praticada no Brasil a partir do conjunto de normas em vigor hoje, a estrita
legalidade e a formalidade do sistema tributario nacional somados a diversas
duvidas e incertezas em relacédo ao tema, deixam claro a necessidade de alteragdes

legislativas??2,

219 GIANNETTI, Leonardo Varella. A composigdo do tribunal arbitral tributario: quem pode figurar como
arbitro? In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem
Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa. Sdo Paulo, Thomson
Reuters Brasil, 2018. P.103.

220 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Aimedina, 2017, p. 242.
221 Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/quem-pode-figurar-
como-arbitro-na-arbitragem-tributaria-29082019#sdfootnote2anc> Acesso em: 20 jun 2020.

222 MASCITTO, Andréa. Requisitos Institucionais para a arbitragem entre fisco e contribuintes no Brasil:
Necessidade de Norma Geral. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGCA, Priscila
Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa.
Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.85
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Heleno Torres??® defende que a legalidade deve estar proxima a todo o
procedimento, diminuindo a area de discricionariedade e assegurando a seguranga
juridica. O autor acredita que é necessario ao procedimento arbitral

a) previsdao em lei a definir a arbitragem como medida de extingdo de
obrigacdes tributarias e indicar seus pressupostos gerais, limites e condic¢des;
b) edigéo de lei ordinaria pelas pessoas de direito publico interno para regular,
no ambito formal, o procedimento de escolha dos arbitros, bem como a
composicao do tribunal arbitral, a tramitagdo de atos e bem assim os efeitos
da deciséo e do laudo arbitral, além de outros (art. 37 da C); e c) que oferega,
em termos materiais, os contornos dos conflitos que poderiam ser levados ao
conhecimento e decisdo do tribunal arbitral (art.150 CF)

Acerca da matéria a ser objeto da arbitragem tributaria € necessario certo
cuidado na sua regulamentacéo legislativa para que o resultado de determinada
arbitragem n&o chegue ao fim por conta de uma tributacdo diferenciada
exclusivamente para a parte que a utilizar, alterando consequentemente a livre
concorréncia e desequilibrando a tributacdo de determinado setor ou atividade. Por
conta dos principios da legalidade e da isonomia tributaria, algo deve incidir na
mesma proporgao sobre todos aqueles que estiveram na mesma situagao juridica.??*

Andréa Mascitto?®® defende que

para que a arbitragem tributéria seja bem sucedida no Brasil € desejavel
observamos, ao lado do suporte normativo, uma convergéncia de interesses
institucionais tal como o que observamos em Portugal entre Procuradoria
Geral da Republica, Poder Judiciario, Centro de Arbitragem Administrativa
(“CAAD”), que € o o6rgao responsavel pelo processamento das arbitragens
tributarias, e respectivos arbitros, bem como advocacia, enquanto
representante dos interesses dos contribuintes. Isso de fato contribui para o
sucesso do modelo la adotado.

As caracteristicas do direito tributario brasileiro sdo importantes e devem ser
levadas em conta no momento de criagdo do modelo de arbitragem tributaria mas

também é essencial que estas sejam acomodadas junto as experiéncias da

arbitragem tradicional desenvolvidas no Brasil e no exterior.?

223 TORRES, Heleno Taveire. Conciliagéo, Transagdo e Arbitragem em Matéria Tributaria. In: Medidas
de reducdo de contencioso tributario e o CPC/15: contributos praticos para Ressignificar o
Porcesso Adminsitrativo e Judicial Tributario. Sdo Paulo: Aimedina, 2017. P.323.

224 NOLASCO, Rita dias. LIMA, Osvaldo Antonio de. Arbitragem Tributaria: A experiéncia portuguessa
e os desafios para a sua implementagao no Brasil. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa.
MENDONGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a
Experiéncia Portuguesa. Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.122

225 MASCITTO, Andréa. Requisitos Institucionais para a arbitragem entre fisco e contribuintes no Brasil:
Necessidade de Norma Geral. In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGCA, Priscila
Faricelli de. Arbitragem Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa.
Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2018. p.85

226 GIANNETTI, Leonardo Varella. A composigdo do tribunal arbitral tributario: quem pode figurar como
arbitro? In: PISCITELLI, Tathiane. MASCITTO, Andréa. MENDONGA, Priscila Faricelli de. Arbitragem
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CONCLUSAO

Apds uma analise legal, doutrinaria e jurisprudencial fica clara a possibilidade
da implementagao da arbitragem tributaria no Brasil. Ja € permitido ha alguns anos a
solugdo de conflitos através da arbitragem envolvendo entes publicos, entretanto,
alguns ainda questionam a possibilidade da arbitragem tributaria no pais por
questionar a respeito da disponibilidade dos créditos tributarios.

A efetividade na arrecadacido de receita publica € um problema que afeta
diversos setores do pais, o Brasil possui um judiciario que ndo da conta de julgar, em
tempo habil e maneira efetiva, todos os seus litigios, com isso, métodos alternativos
de solucéo de conflitos vem sendo cada vez mais utilizados. A arbitragem é um deles,
através desta as partes concedem a um terceiro imparcial, o arbitro, o poder para
solucionar seu conflito.

A arbitragem é um instituto bem antigo, mas s6 foi regularizado no Brasil em
1996, com a Lei 9.307/96, e, mesmo depois, ainda haviam questionamentos acerca
da sua constitucionalidade. Somente em 2001, apés uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal que foi decida a constitucionalidade da mesma.

A arbitragem pode ser utilizada para resolver conflitos ja existentes ou as partes
podem deixar definido que a arbitragem sera o método utilizado para solucionar
futuros litigios. A escolha pela arbitragem é das partes, que caso ndo queiram utiliza-
la terdo o judiciario para buscar uma decisdo, o referido instituto permite uma maior
autonomia entre as partes para solucionar os seus problemas.

Em 2015 a Lei de Arbitragem foi alterada por meio da Lei 13.129/15, esta
deixou inquestionavel a sua constitucionalidade e aumentou o campo de aplicagao,
autorizando o uso pela Administragdo Publica.

Portugal € uma grande referéncia juridica e utiliza ha muitos anos a arbitragem
em matéria tributaria. Assim como ocorre no Brasil, em Portugal, a questdo da
(in)disponibilidade do crédito tributario também foi muito debatida ate ser superada.

A prépria constituicdo portuguesa regula a arbitragem e a utilizagcdo da mesma
em matéria tributaria desde de 2011 se da em parte ao sucesso do Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD), que foi criado para solucionar conflitos
relacionados a contratos de relagdes juridicas e emprego publico, em 2009. Com a

Tributaria Desafios Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa. Sdo Paulo, Thomson
Reuters Brasil, 2018. P.103.
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regulamentacdo da arbitragem em matéria tributaria houve uma reformulagéo na
estrutura do Centro.

O arbitro tributario portugués deve ter no minimo 10 anos de comprovada
experiéncia profissional na area do direito tributario. A escolha do arbitro pode
acontecer através das partes, ou estas podem passar essa decisdo para o Centro,
podendo a arbitragem ser ad hoc ou institucional, sendo muito mais econémico para
as partes deixar o CAAD decidir.

Na arbitragem institucional ha o conhecimento prévio das regras do processo
arbitral, existe um controle em relacdo as etapas, uma transparéncia no
funcionamento do centro e na elaboragdo e publicidade da lista de arbitros, estes
devem cumprir os requisitos deontologicos. O Conselho deontoldgico faz parte do
CAAD e assegura a transparéncia e neutralidade do Centro, o Cédigo Deontolégico
regula os parametros de conduta dos arbitros através de um conjunto de
impedimentos e deveres.

Ao tratar da arbitragem tributaria portuguesa é vedada a decisao arbitral que
possua como base a equidade, costumes, principios ou analise moral dos fatos,
devendo basear-se em fundamentos legais. E permitido que sejam cumulados
pedidos mesmo que tratem de diferentes atos tributarios.

O valor da causa é determinado com base do Cddigo de Procedimento e
Processo Tributario, a partir deste, se tem a taxa de arbitragem, que é a informada
nas Tabelas | e Il anexadas ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria.

Em relac&o ao Brasil, estatisticas mostram que o Poder Publico é um grande
litigante, e ja é claro que a reforma tributaria ndo deve alterar apenas a legislagao
material dos tributos, mas trazer também novos modelos de solugdo de conflitos
tributarios. E evidente também a falta de fé dos cidaddos no sistema judiciario
brasileiro, boa parte disso por conta da demora para solucionar os conflitos.

Um dos requisitos da arbitragem é que a matéria tratada seja disponivel, dai
surge um dos maiores questionamentos para a regulamentagdo da arbitragem
tributaria no Brasil pois os tributos sdo considerados indisponiveis, por se tratar de
assunto de interesse publico.

O proprio Cédigo Tributario Nacional traz possibilidades do Poder Publico
dispor do crédito tributario, em seu artigo 151 regula a existéncia de parcelamento, no
artigo 156 traz a extingédo do crédito tributario pela transagéo e remissao, no artigo 171
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permite a ocorréncia de transacéo tributaria e ha no artigo 180 a previsao da anistia.
Tais dispositivos, somados a programas de parcelamento fiscal, oferecem grande
diminui¢do de multas e juros.

A administragdo publica ndo pode renunciar as obrigagdes tributarias, pois
estas pertencem a toda sociedade, ndo a eles, mas podem cobra-las da maneira mais
efetiva que encontrarem, n&o havendo impedimentos para a utilizagdo da arbitragem
em matéria tributaria no pais.

Em 14 de abril de 2020 foi regulamentada a transacéo tributaria através da Lei
13.998, mas vale ressaltar que tal instituto ja estava previsto no Cddigo Tributario
Nacional nos artigos 156 e 171, como causa de extingdo de crédito tributario. O préprio
Supremo Tribunal Federal ao discutir a possibilidade da transagdo atenuou a
utilizacdo do principio da indisponibilidade em detrimento do interesse publico
primario.

Na transacéo tributaria o fisco renuncia um direito para chegar a um acordo
com o contribuinte, sendo entdo um método autocompositivo, diferente da arbitragem
que é um método heterocompositivo pois envolve um terceiro imparcial, o arbitro.

O sistema tributario brasileiro € regulado por normas de varias hierarquias,
sendo fungdo da Lei Complementar definir as regras gerais de matéria tributaria.
Portanto, como definem os artigos 146, inciso lll, alinea b, junto ao artigo 150, inciso
| e o artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal a regulamentagdo das obrigacdes
tributarias, inclusive em relacido a sua extincdo, depende de Lei Complementar.

Em 06 de agosto de agosto de 2019 passou a tramitar o Projeto de Lei 4.257
que € uma alteracao da Lei de Execucgdes Fiscais que busca instituir a execucao fiscal
administrativa e a arbitragem tributaria no Brasil, quando se tratar de débitos inscritos
na divida ativa, objeto de execucéo fiscal e agdo consignatéria e anulatéria de débito
fiscal.

O projeto define que a arbitragem em matéria tributaria deve ser realizada em
Camaras Arbitrais que ja existem e possuem experiéncia, competéncia e idoneidade
reconhecida na administracdo de processos arbitrais. Deixa claro também que as
partes podem, por meio do Poder Judiciario competente, buscar que seja considerada
nula a sentenga arbitral que va contra enunciado de sumula vinculante, decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade ou acérdéo
comunicado em julgamento de incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas ou de
repercussao geral.
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Define também que o questionamento a respeito da divida tributaria tem que
estar no judiciario para que a arbitragem seja utilizada, sendo realizada a execugéo
da decisao arbitral através da via judicial.

O projeto, apesar de ser considerado um grande avango para o instituto, vem
recebendo algumas criticas, como ao equiparar a arbitragem tributaria a arbitragem
regulamentada na Lei de Arbitragem, visto que com isso pode acontecer certa
confusédo entre os institutos, surgindo assim dificuldades para a atuagao da arbitragem
tributaria no pais.

O projeto sofre algumas outras criticas como em relagdo ao periodo que um
arbitro deve ficar sem decidir mais de um processo do mesmo particular ou grupo
econdmico que este faga parte, que é definido como de um ano, ja em Portugal € de
dois anos e ainda é considerado por juristas locais como insuficiente.

ApoOs analises realizadas ao longo do estudo verifica-se a viabilidade da
arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro. Os legisladores devem
analisar profundamente a regulamentagéo da arbitragem tributaria em outros paises
que ja a utilizam com sucesso, como Portugal, para ent&o, a luz da realidade brasileira
definir as regras que conduzirdo o instituto no pais. O projeto de lei 4.257 foi um
grande avango, mas € preciso ter cuidado com a regulamentagé&o do instituto para que

0 mesmo seja bem recebido e utilizado no Brasil.
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