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RESUMO

O trabalho tem como objeto a utilizagdo da arbitragem, meio alternativo de resolugéo
de conflitos, em matéria de Direito Tributario. Desse modo, busca-se demonstrar de
que modo a arbitragem tributaria pode superar os 6bices a aplicagdo do instituto.
Para tanto, analisou-se a arbitrabilidade objetiva e subjetiva das controvérsias
tributarias, destacando-se a viabilidade e aplicagao do instituto. A experiéncia unica
do direito portugués sobre a arbitragem tributaria € de grande influéncia para o
trabalho, pelo que o estudo do direito comparado sera de grande importancia. Ao
fim, foram analisados aspectos especificos da arbitragem tributaria. A adog&o do
instituto mostra-se vantajosa tanto para Fisco quanto para contribuinte, de onde se
destaca a importancia do presente trabalho, sobretudo diante da instabilidade
politico-econdmica atualmente experimentada pelo pais.

Palavras-chave: Arbitragem. Direito Tributario. Arbitragem tributaria. .Arbitrabilidade.



ABSTRACT

The work has as object the use of arbitration, alternative means of conflict resolution,
in the area of tax law. Thus, it seeks to demonstrate how the tax arbitrage can
overcome the obstacles to the implementation of the institute. To do so, it was
analyzed the objective and subjective arbitrability of tax controversies, especially the
viability and application of the institute. A unique experience of Portuguese law on tax
arbitration is of great influence to work, so the study of comparative law will be of
great importance. At the end, specific aspects of tax arbitration were analyzed. The
adoption of the institute is shown advantageous for both tax authorities and for
taxpayers, which highlights the importance of this work, especially given the political
and economic instability currently experienced by the country.

Keywords: Arbitration. Tax law. Tax arbitrage. Arbitrability.



LISTA DE ABREVIATURAS

CAAD Centro de Arbitragem Administrativa

CARF Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

CNJ Conselho Nacional de Justica

CPC Cddigo de Processo Civil

CPMF Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagdo ou Transmissao de

Valores e de Créditos de Natureza Financeira

CTN Cddigo Tributario Nacional

IPEA Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica

TCU Tribunal de Contas da Uni&o

UFRGS Universidade Federal do Rio Grande do Sul



2.1
2.2
2.21
2.3
24

3.1
3.141

3.1.2
3.2

3.21
3.2.2
3.2.3
3.24
3.2.5

4.1
4.2
421
4.2.2
423
424
4.2.5
4.3

SUMARIO

INTRODUGAO

ARBITRAGEM E DIREITO TRIBUTARIO

BREVE INTRODUCAO A ARBITRAGEM NO BRASIL
DIREITO TRIBUTARIO

Atual panorama fiscal

ACESSO A JUSTICA

ARBITRAGEM: UMA SAIDA A SOBRECARGA PROCESSUAL
FISCAL

OBSTACULOS ATUAIS A ARBITRAGEM TRIBUTARIA
ARBITRABILIDADE SUBJETIVA

Possibilidade de a Administragao Publica utilizar-se da
arbitragem

Reforma a Lei de Arbitragem — Lei n° 13.129/15
ARBITRABILIDADE OBJETIVA

Interesse publico em matéria tributaria

Previsao expressa de disposi¢ao do crédito tributario no CTN
Principio da legalidade

Da edicao de lei complementar para atribuigao de eficacia
Irrenunciabilidade do direito na submissao ao juizo arbitral
ARBITRAGEM TRIBUTARIA: ASPECTOS ESPECIFICOS

O DIREITO COMPARADO: EXPERIENCIA PORTUGUESA
ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO
Delimitagao do objeto da arbitragem tributaria

Convencao de arbitragem

Arbitragem de direito

Efeitos da submissao da controvérsia tributaria a arbitragem
Sentencga arbitral

VANTAGENS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

CONCLUSAO

REFERENCIAS

ANEXO A

09
12
12
15
18
23
25

30
31
31

35
37
38

46
51
54
57
58
66
67
71
74
76
78
82
85
87
91



1 INTRODUGAO

No decorrer do trabalho, busca-se a resolugdo de uma pergunta principal: a
arbitragem em matéria de Direito Tributario € possivel no ordenamento juridico
brasileiro?

A simples indagacao, por si so, ja € tormentosa. Entretanto, ainda se faz
necessario incorrer em outras discussdes relacionadas ao tema para que este seja
devidamente explorado, como a suposta indisponibilidade do crédito tributario, o
principio da legalidade a luz da Administragdo Publica e do Direito Tributario, os
aspectos especificos de uma provavel arbitragem tributaria, dentre tantos outros
temas.

Nesse sentido, o trabalho ira verificar, sob uma perspectiva pratica e tedrica, a
possibilidade de aplicagdo da arbitragem em matéria tributaria, de modo a
proporcionar a resolucdo das controvérsias postas de modo alternativo aos
contenciosos judiciais e administrativos, buscando-se, ao fim, a celeridade,
simplicidade, tecnicidade e eficacia das decisdes.

Dessa sorte, utilizar-se-a da analise da situacdo atual de morosidade e
ineficiéncia enfrentada pelo Poder Judiciario, paralelamente ao crescimento e
reconhecimento da arbitragem - sobretudo apdés a promulgacdo da Lei de
Arbitragem — no ordenamento juridico patrio. Dessa leitura, simples constatar que a
utilizagcdo de um maneira mais ampla dos meios alternativos de solucéo de conflitos,
no intuito de desobstruir as vias judiciais, € uma realidade, da qual se percebe a
atualidade do tema da arbitrabilidade, na qual se procura estender a aplicagao da
arbitragem para areas de atuacgdes ainda desconhecidas. Nessa esteira, a Lei n°
13.129/15, que reformou a Lei de Arbitragem, expressamente prevé a possibilidade
da Administragcao Publica se utilizar da arbitragem o que, como sera visto, aumenta
as possibilidades em torno do ambito de aplicagao da arbitragem, principalmente no
tocante ao presente estudo, que envolve a relagao juridico-tributaria, em que séo
partes Fisco e contribuinte.

Portanto, tem como principal matriz orientadora a intencdo de utilizagcao de
meio alternativo de resolugdo de conflitos, que nado pela seara administrativa e
judicial, diante da sobrecarga de processos que atravancam a maquina judiciaria
brasileira. Sob uma outra perspectiva, importante ainda atentar para a instabilidade

politico-financeira pela qual passa o pais, na qual se torna imprescindivel uma
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captacao de recursos financeiros para a revitalizagdo do mercado e manutencgao de
politicas publicas.

Superada a investigacdo do atual quadro do sistema juridico brasileiro com
relacdo a arbitragem e o Direito Tributario, sera dada ateng&o especial ao objeto do
estudo, devendo ser observado os oObices hodiernamente encontrados para a
implementagao da arbitragem em matéria de Direito Tributario e, consequentemente,
como supera-los.

Cabe aqui ressaltar, antes mesmo do comego do estudo, que a arbitragem
tributaria ndo se apresenta em favor de Fisco ou do contribuinte, sendo o litigio
posto julgado por terceiro imparcial e independente, de capacidade técnica e
idoneidade moral. Desse modo, buscar-se-a a seguranga juridica e o acesso efetivo
a Justica para o contribuinte, ao mesmo tempo em que se espera proporcionar maior
efetividade a Administracdo Tributaria na resolugcdo de litigios e arrecadagédo de
tributos.

Quando ultrapassadas as cortinas de preconceitos em torno do tema, bem
como os obstaculos atualmente encontrados no ordenamento juridico patrio, mister
se faz uma leitura acerca das caracteristicas da arbitragem em matéria de Direito
Tributario. Nesse ponto, é fundamental um estudo do direito comparado, aqui
direcionado a arbitragem tributaria no direito portugués, que hoje encontra
acolhimento favoravel na comunidade fiscal portuguesa, em que pese a ortodoxia
enfrentada naquele pais quando da discussao acerca da adequacao e viabilidade da
arbitragem tributaria. Notar-se-a que em muito se assemelha o atual momento
vivenciado pelo direito brasileiro com aquele experimentado pelo direito portugués
anteriormente a Lei n° 3-B/2010, que autorizou a instituicdo da arbitragem como
forma alternativa de resolugao jurisdicional de conflitos em matéria tributaria.

Dando enfoque ao direito brasileiro, pretende-se a andlise dos aspectos
especificos da arbitragem tributaria respeitando os principios e normas do Direito
Tributario e da arbitragem.

A metodologia utilizada pelo trabalho consiste na pesquisa doutrinaria,
legislativa e jurisprudencial, por meio de referéncias bibliograficas e via documentos
eletrbnicos, com conseguinte analise conceitual, a fim de que seja construida base
tedrica para o desenvolvimento do estudo. Desse modo, da-se enfoque ao método
analitico para exame dos institutos abordados.
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Ao fim, devera se conhecer das vantagens e desvantagens da instituicdo da
arbitragem como meio alternativo de resolugdo de conflitos em matéria tributaria,
procurando responder sobre a sua adequagao e viabilidade ao ordenamento juridico
brasileiro, partindo dos ideais de celeridade, eficiéncia, tecnicidade e simplicidade do
juizo arbitral na resolugdo de litigios. Portanto, o trabalho pretende acrescentar
ideias e argumentos a atual discussao em torno da arbitrabilidade de controvérsias
tributarias, de modo a conferir-lhe atencédo e reconhecimento da comunidade fiscal e

juridica nacional.
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2 ARBITRAGEM E DIREITO TRIBUTARIO

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, arbitragem e Direito Tributario
nao se tangenciam, em razdo de uma série de conceitos e normas do direito.
Entretanto, constata-se no presente trabalho, — partindo de uma analise da aplicacéo
da arbitragem no sistema judiciario brasileiro desde a publicagcdo da Lei de
Arbitragem n° 9.307/96 até os dias atuais, bem como da analise da situagao precaria
de morosidade e ineficiéncia encontrada no judiciario, sobretudo nos processos
fiscais, — que a utilizagdo da arbitragem para a solugdo de controvérsias tributarias
pode ser uma alternativa poderosa aos entraves experimentados.

Portanto, apesar de parecerem tao distantes, veremos ao longo deste estudo,
0 quao benéfico poderia ser a intercalacdo desse ramo do direito com o instituto da
arbitragem, tendo em vista a importancia e a evolugdo de ambos com o passar dos

anos.

2.1 BREVE INTRODUGCAO A ARBITRAGEM NO BRASIL

A arbitragem, antes de qualquer consideragdo, € um meio alternativo para
resolucao de disputas (alternative dispute resolution — ADR). Além da arbitragem,
existem outros institutos alternativos de resolugdo de conflitos, tais quais a
mediacao, a negociagéo e a conciliacdo. Dentre os meios alternativos para solugao
de disputas, sdo mais comumente encontrados, tanto na pratica como no espaco
académico, os institutos da arbitragem e da mediacdo, como bem assevera
Francisco José Cahali (2014).

A arbitragem tem origem bastante remota, pois se trata de um meio
heterocompositivo de resolugdo de litigios, no qual se nomeia um terceiro para
solucionar uma lide posta. Nado obstante o comecgo longinquo do instituto da
arbitragem, nos ultimos anos vem se atualizando de forma constante e questdes
cada vez mais recentes e voltadas a boa aplicagao do direito vém sendo levantadas,
tal qual o objeto do presente estudo. Exemplo disso, é a novissima reforma a Lei de
Arbitragem, sancionada no dia 26 de maio de 2015, que traz inovagbes a legislagao
ordinaria, objetivando ampliar e melhorar a aplicagéo e a utilizagdo da arbitragem.

No entanto, antes mesmo de se destacar a extensdo do alcance da

arbitragem no direito patrio, proporcionado recentemente pela reforma a Lei de
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Arbitragem, deve ser dado, primeiramente, enfoque a edicdo e publicacdo da
referida lei, que proporcionou uma reviravolta em relagdo a arbitragem no cenario
nacional.

A chamada Operagao Arbiter marcou o inicio das alteragdes legislativas que
iriam alcar a arbitragem dentro do ordenamento juridico patrio. Iniciativa de um
advogado, Petrénio Muniz, apds pesquisa realizada com empresarios acerca da
morosidade do judiciario e da possibilidade de submisséo dos litigios a um método
alternativo que respeitasse os principios constitucionais do devido processo legal, de
forma a dar mais celeridade, tecnicidade e eficiéncia ao processo. Foi constatada a
necessidade de elaboracdo de uma legislagdo que impulsionasse a arbitragem no
pais.

Isso porque, nas palavras de Carmona (2009, p. 4), anteriormente a Lei n°
9.307/96 havia dois grandes obstaculos a utilizagdo da arbitragem no Brasil, quais
sejam: o Cdédigo Civil de 1916 e o Cdédigo de Processo Civil ndo tratavam de
maneira adequada sobre a clausula compromisséria; e havia a necessidade de
homologacéo judicial do laudo arbitral. Tais circunstancias obstavam, e muito, a
ampla utilizagcdo da arbitragem, tornando-a completamente inacessivel aos
cidadaos, além de nao proporcionar qualquer vantagem.

Nesse contexto, foram convocados Carlos Alberto Carmona, Pedro Batista
Martins e Selma Lemes para formarem a Comissédo Relatora do Anteprojeto de Lei
sobre Arbitragem. A Operacédo Arbiter, portanto, partiu da iniciativa da propria
sociedade, com o impulso do Instituto Liberal de Pernambuco, visto que as outras
tentativas de elaboracdo de anteprojeto de lei de arbitragem, pelos setores
governamentais, tinham sido frustradas. Com inspiragdo principalmente na Lei
Modelo da UNCITRAL (LM) e na legislagdo espanhola em vigéncia (1988), a Lei n°
9.307/96 revolucionou o instituto da arbitragem no pais que, muito embora presente
desde a constituicdo imperial de 1824, “nunca foi prestigiada pelo legislador, bem
como o judiciario ndo lhe emprestara interpretacdo favoravel”’, conforme ressalta
Selma Lemes (2003). O projeto de lei foi apresentado em 1992 e sancionado em
1996.

Logo apds entrar em vigéncia, iniciou-se calorosa discussdo acerca da
constitucionalidade da Lei de Arbitragem no Supremo Tribunal Federal (STF).
Discutia-se a sua constitucionalidade frente ao disposto artigo 5° XXXV, da

Constituicdo Federal de 1988 que prevé que “a lei ndo excluira da apreciacdo do
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Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Conforme bem enuncia Leonardo de
Faria Beraldo (2014, p.5), a Lei n° 9.307/96 trouxe como uma das inovagdes a
equiparacao da sentenga arbitral com a sentencga judicial; ao tempo em que trazia a
obrigatoriedade da aplicagdo da arbitragem quando da existéncia de clausula
compromissoéria no contrato. Nesse sentido, em razdo das inovacdes trazidas,
alguns pensavam estar havendo violagdo ao principio da inafastabilidade da
jurisdi¢ao, previamente citado.

Na SE 5.206/ES — AgR, prevaleceu o entendimento, por maioria dos votos, da
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, justamente por ndo haver ofensa ao
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, em razao da autonomia da vontade
das partes ao se manifestarem na convencgéao arbitral acerca de suas vontades de se
submeterem a arbitragem e renunciarem a jurisdigao estatal.

Entendeu-se que, ndo ha, na supramencionada lei, imposi¢ao da utilizagao da
arbitragem, mas sim uma faculdade para as partes que, se assim desejarem, podem
optar pela submissdo da lide a arbitragem. Ademais, ndo se exclui de todo a
atividade jurisdicional do Estado, vez que, se houver qualquer nulidade no
procedimento arbitral, seja na convengao arbitral ou na sentenga arbitral, cabera a
invalidagao da arbitragem realizada, nao lesando os direitos das partes e, portanto,
nao havendo de se falar em nao apreciacao por parte do Poder Judiciario.

Acerca do tema, conclui Francisco José Cahali (2014, p.100-101) que a
arbitragem, ap0s passada a discussdo e superada a duvida acerca da
constitucionalidade da lei, perdurou com vigor, passando a ser amplamente
estudada a partir de 2002. Tendo como base tal afirmagao, destaca a expressiva
producao de texto cientificos e académicos acerca do tema, além do aumento do
numero de instituigdes arbitrais e também das arbitragens realizadas.

Superado os ébices e entraves enfrentados pela Lei de Arbitragem, o instituto
da arbitragem passou a ser mais amplamente utilizado e difundido no pais,
perseguindo a tendéncia internacional, que ja se beneficiava dos meios alternativos
de solugao de conflito ha muito. Nesse sentido, no intuito de melhor entender a
arbitragem e disseminar a sua aplicagdo no ambito da comunidade juridica

brasileira, Carmona (2009, p. 31) conceitua o instituto:

A arbitragem — meio alternativo de solugcdo de controvérsias através
da intervengao de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes
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de uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem
intervengao estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficacia da sentenca judicial — € colocada a disposigédo de quem quer
que seja, para solucao de conflitos relativos a direitos patrimoniais
dos quais os litigantes possam dispor.

Nesse ponto, cabe uma observacédo a definicdo “meio alternativo de solucéo
de controvérsias” que, como bem destaca o autor, numa visdo mais moderna do
tema, passa a ser terminologicamente tratado como meio adequado de solugéo de
controvérsias, substituindo-se a palavra alternativa. Ora, nada mais oportuno tal
alteracao terminolégica, uma vez que os entdo chamados meios alternativos de
solucado de conflitos vém se mostrando cada vez mais adequados e oportunos no
quadro fatico atual do Judiciario brasileiro.

Desse modo, através da definicdo da arbitragem em um breve relato histoérico
do instituto no Brasil, percebe-se que, apesar de se tratar de um campo de atuacéo
antigo no Direito, somente a partir da entrada em vigor da Lei de Arbitragem n°
9.307/96 passou a ter a forca e a atengao devida, mostrando-se como um meio
adequado de solucido de controvérsias, comprovada a sua celeridade, eficiéncia e
tecnicidade.

Além do mais, por serem principios intimos a arbitragem o devido processo
legal, ampla defesa, contraditério, igualdade, imparcialidade dos arbitros, boa-fé e
outros, mostra-se mais do que conveniente a ampliacido da aplicacdo do instituto no
direito brasileiro, respeitando-se, com razao, os requisitos de arbitrabilidade objetiva
e subjetiva, que serdo tratados mais adiante. Nesse sentido, como ja comentado, a
producdo de inumeras obras cientificas intentadas a incrementar a qualidade da
arbitragem realizada no pais, bem como aumentar a quantidade de controvérsias
levadas ao juizo arbitral.

Por esses motivos, no presente trabalho, acredita-se no potencial efetivo da
arbitragem e, consequentemente, na possibilidade de sua aplicagdo no ramo do
Direito Tributario, que sera tratado com brevidade no proximo topico, atentando-se

para questdes e problemas especificos ao estudo atual.

2.2 DIREITO TRIBUTARIO

Imprescindivel destacar a importancia da tributacdo para um Estado. A

tributacdo aparece como a maior fonte de arrecadagao de recursos financeiros, a
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maior fonte das receitas publicas. E o Estado necessita de tais recursos para manter
a sua estrutura e suas finalidades para com a sociedade, tornando o interesse
tutelado pelo Direito Tributario um interesse publico. Nas palavras de Hugo de Brito
Machado (2010, p. 30), “a tributagdo €, sem sombra de duvida, o instrumento de que
se tem valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado
realizar os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade
econdbmica”.

No Brasil, a carga tributaria € uma das mais elevadas do globo e, no cenario
politico-econdmico hoje enfrentado pelo pais, a expectativa € que essa carga
aumente ainda mais, conforme plano do governo federal de realizar o ajuste fiscal.
Logo, é evidente a configuragdo da importancia da atividade tributaria como forga
motriz de determinado governo. Desse modo, o Estado, exercendo a sua soberania,
tributa, caracterizando uma relagéo juridica entre o Fisco e os contribuintes. Nao
pode ser concebida como uma simples relacdo de poder do Estado, mas da
existéncia de uma relacdo juridica, decorrente da estrita legalidade do Direito
Tributario.

O Direito Tributario, nas palavras precisas de Eduardo Sabbag (2015, p. 37)
‘@ ramificacdo autbnoma da Ciéncia Juridica, atrelada ao direito publico,
concentrado o plexo de relagdes juridicas que imantam o elo ‘Estado versus
contribuinte’, na atividade financeira do Estado (...)". Dessa maneira, em sua
atuacao, regula a arrecadacao, a fiscalizagdo, bem como a instituicdo dos tributos.

De maneira mais direta, buscando-se nao apresentar um conceito definitivo
para o Direito Tributario, tendo em vista sempre a abrangéncia e as hipoteses de
excegao as regras gerais trazidas no ramo, Luciano Amaro (2010, p. 24) define o
Direito Tributario como “a disciplina juridica dos tributos. Com isso se abrange todo o
conjunto de principios e normas reguladoras da criagao, fiscalizagao e arrecadagao
das prestagdes de natureza tributaria”.

Destarte, ndo € de se questionar o relevante papel do Direito Tributario
hodiernamente no ordenamento juridico brasileiro e para o estado como um todo. E
através da normatizacdo das atividades de instituicao, arrecadagao e fiscalizagao
que o Direito Tributario, ramo do Direito Publico, atua no cenario fiscal. Ha a
preponderancia do interesse coletivo, de onde vai derivar o carater cogente de suas
normas, ‘inderrogaveis pela vontade dos sujeitos da relagéo juridico-tributaria”,
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conforme bem explica Luciano Amaro (2010, p. 27). Entretanto, importa destacar

que, nas palavras de Hugo de Brito Machado (2010, p. 57):

O direito tributario existe para delimitar o poder de ftributar,
transformando a relagao tributaria, que antigamente foi uma relagao
simplesmente de poder, em relagéo juridica. A finalidade essencial
do Direito Tributario, portanto, ndo é a arrecadagao do tributo, até
porque esta sempre aconteceu, e acontece, independentemente da
existéncia daquele. O Direito Tributario surgiu para delimitar o poder
de tributar e evitar os abusos no exercicio deste (grifou-se).

Ja o tributo, por sua vez, tem finalidade diferente do Direito Tributario, qual
seja a de suprir os cofres publicos dos recursos financeiros necessarios ao custeio
das atividades do estado. Nessa seara, o tributo deve preencher cinco critérios, com
previsdo expressa no artigo 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN), para
caracterizar-se como tal. Caso contrario, a quantia sera considerada divida civil. Sao
eles: ser prestacdo pecuniaria, compulsoriedade, ndo constituir sang¢ao de ato ilicito,
ser instituido mediante lei e, por fim, ser atividade plenamente vinculada, nao
havendo discricionariedade.

De outra parte, a obrigacdo tributaria surge quando da ocorréncia do fato
gerador, que é uma situagdo material descrita pelo legislador, e tem por objeto o
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria, extinguindo-se juntamente com o
crédito que dela decorre, nos moldes do artigo 113, §1°, do Cddigo Tributario
Nacional (BRASIL, 1966). Tem como sujeito ativo aquele que tem a possibilidade de
exigir o tributo, o ente estatal, e como sujeito passivo o contribuinte, praticante do
fato gerador.

O crédito tributario, conforme artigo 39 do mesmo diploma legal, “decorre da
obrigacéo principal e tem a mesma natureza desta.”. E a quantia devida a titulo de
tributo. E, em assim sendo, tem como finalidade atender aos cofres publicos e
proporcionar recursos financeiros ao estado, como ja comentado. Isso posto, tem-se
que o crédito tributario € o objeto da obrigagao juridica tributaria, caracterizando-se,
desta maneira, elementar ao Direito Tributario.

Nessa senda, nada mais importante para o estudo do que a analise do crédito
tributario que, em investigacao a ser realizada em capitulo préprio, determinara a
arbitrabilidade objetiva do Direito Tributario. Eduardo Sabbag (2015, p.819) destaca
que o crédito tributario aponta para o instante da exigibilidade da relagao juridico-
tributaria. Nesse ponto, explica o momento de surgimento do crédito tributario, de
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acordo com artigo 142 do Cdédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), qual seja o
lancamento tributario. Com o lancamento tributario, ha a constituicdo do crédito
tributario, passando entdo a obrigagdo tributaria a ser caracterizada como uma
obrigacao tributaria em estado ativo.

Desde ja, nota-se que existe relevante, porém ténue distincdo entre a
obrigagao tributaria e o crédito tributario. Segundo Hugo de Brito Machado (2010, p.
129): “a obrigagao tributaria corresponde a uma obrigagao iliquida do Direito Civil,
enquanto o crédito tributario corresponde a essa mesma obrigacdo depois de
liquidada. O langcamento corresponde ao procedimento de liquidacao”.

Os principios, no Direito Tributario, em conjunto com as imunidades
tributarias, sdo considerados limitagcbes ao poder de tributar. Dentre os principios
que regem esse ramo autbnomo do direito, merece destaque o principio da
legalidade, quer pela sua abrangéncia e aplicagao recorrente, quer pela importancia
ao estudo em questao.

O principio da legalidade, previsto nos artigos 150, |, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) e artigo 97 do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) preconiza
a estrita legalidade do Direito Tributario, que implica que sé serédo cobrados tributos
desde que haja previsdo em lei e, ainda, ndo podera a Administragdo Publica
estender as hipdteses de incidéncia, num ato discricionario, mas tdo somente o
legislador. Ao principio da legalidade, existem apenas poucas excegdes. Sua
pertinéncia para o tema abordado sera vista adiante, aparecendo como condi¢ao

sine qua non para a utilizagao da arbitragem tributaria.

2.2.1 Atual panorama fiscal

Tecidos breves comentarios sobre o Direito Tributario, necessarios ao
desenvolvimento do raciocinio e da compreensdo do problema a ser enfrentado,
importa agora aprofundar-se na atual situagdo do Judiciario brasileiro, no que toca
aos processos fiscais. Ndo é novidade o fato de que a maquina judiciaria brasileira
esta emperrada, por um sem numero de problemas que terminam por proporcionar o
cenario ja conhecido por todos: morosidade, ineficiéncia e elevados custos do

processo.
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Estudos procuram determinar os impactos das execugbdes fiscais no
Judiciario, bem como da recuperagao judicial do crédito tributario quando ajuizadas
demandas pelo contribuinte no sentido de questionar determinada cobranca.

Conforme o estudo denominado “A execugao fiscal no Brasil e o impacto no
Judiciario”, em 2010, 32% dos 83,4 milhdes de processo em tramite no Brasil se
tratam de execucdes fiscais. No entanto, pouca atencdo é dada ao tema,
contrastando com a sua grande relevancia quantitativa. Na breve introdugcdo ao
estudo, de logo, extrai-se a conclusao de que para debelar a morosidade no ambito
do Judiciario, deve haver extenso debate acerca dos procedimentos de execucgao
fiscal, pois a situacao atualmente posta demonstra-se insustentavel.

Ou seja, claramente, busca-se outra opg¢ado, ainda que dentro do
procedimento da execucgao fiscal, objeto do estudo, para que sejam impulsionadas
as execugbes fiscais no Judiciario patrio. De logo, ha a nitida percepcao de
insuficiéncia dos meios postos a disposicdo da Justica para resolugao de
controvérsias tributarias. Entretanto, sabe-se que existem outros métodos
adequados para solucao de controveérsias possiveis a serem aplicados no ambito do
Direito Tributario.

No mesmo estudo, realizado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), entre fevereiro e dezembro de 2010, chegou-se a uma série de

consideragdes, quais sejam:

O poder judiciario nacional ndo esta aparelhado para lidar com as
demandas tributarias.

A falta de garantias inerentes a magistratura por parte dos membros
da administragcao tributaria encarregados do julgamento de lides
tributarias gera desconfianca na isengao da Administragcao Publica e
aumenta a demanda judicial.

A arrecadacdo pelo atual sistema de execucdo fiscal é uma
demonstracéo cabal de sua ineficiéncia e uma das principais causas
da aposta crescente dos contribuintes na vantagem de ndo pagar os
tributos no prazo, dado que o Estoque da Divida Ativa da Unido
representa cerca de metade do valor de toda a Divida Publica da
Uniao.

Ha aumento de demanda na esfera administrativa, visto que o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) passou de
30.000 processos em 2008 para 70.000 em 2010. (grifou-se)

Ja em pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicada

(IPEA), denominada “Custo Unitario do processo de execugéo fiscal” (CUSTO ..M
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2011), em termo de cooperagao técnica firmado entre o instituo e o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), apurou-se que o tempo médio de tramitacdo de um
processo de execucgao fiscal na Justica Federal é de 8 anos, 2 meses e 9 dias,
comprovando com dados empiricos a morosidade ja conhecida pelos operadores do
direito.

De acordo com os pesquisadores, o problema da morosidade ndo decorre
exclusivamente dos prazos legais estipulados, das garantias postas para a defesa
do executado ou da possibilidade de emprego de recursos, mas “fundamentalmente,
€ a cultura organizacional burocratica e formalista, associada a um modelo de
gerenciamento processual ultrapassado, que torna o executivo fiscal um
procedimento moroso e propenso a prescri¢do.” (CNJ, 2010)

Indo mais além, ndo foi constatada, na pesquisa, nenhuma variacéo
significativa de desempenho entre varas que utilizavam diferentes suportes dos
autos processuais (fisicos, virtuais ou digitais); entre varas que empregavam o
sistema BacenJud e as que se valiam do modo subsidiario; e entre varas com
diferenga quantitativa de servidores. Ou seja, as altera¢gdes procedimentais e
institucionais mais préximas e possiveis nao produziriam o efeito esperado, de modo
que deve ser adotada uma postura mais ativa e inovadora para alcangar os
resultados pretendidos.

Dentre as consideragdes finais da pesquisa do IPEA, com relevantes
conclusdes para o estudo, destaca-se que:

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

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

O combate aos problemas de morosidade e acumulo de processos
em estoque a partir de metas produtivistas ndo € o mais adequado.
Os mecanismos disponiveis para defesa sdo pouco acionados pelo
devedor. Em regra, este prefere efetuar o pagamento, ou aguardar a
prescricao do crédito. Logo, a simplificacdo dos procedimentos e o
aumento da celeridade do processo de execucdo fiscal nado
comprometeriam as garantias de defesa do executado, mas
resultariam melhoria na recuperacéo dos valores devidos. (grifou-se).

Da analise dos dados obtidos nas pesquisas ora trazidas, conclui-se, de logo,
que a taxa de congestionamento das execugdes fiscais revelam uma situagéo

preocupante para o ordenamento juridico patrio e, como consequéncia da
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importancia da arrecadacgao de tributos, para o préprio Estado. Tais estatisticas, de
acordo com os ensinamentos trazidos por Priscila Faricelli de Mendonga (2014,
p.17), apontam para o quadro fatico atual dos processos judiciais fiscais brasileiros,
sendo constatada a baixa efetividade, uma vez que a recuperagdo do crédito
tributario se demonstra insuficiente aos anseios governamentais. Desse modo, o
Estado ndo consegue atingir suas metas de arrecadacgao tributaria, visto que muito
se perde ou no minimo se prolonga por muito tempo em virtude da ineficiéncia aqui
notada.

Indo além das preocupantes estatisticas ja expostas, uma série de fatores
também contribuem para determinar a alta litigiosidade no Direito Tributario. Ao lado
da morosidade do Poder Judiciario, como também da ineficiéncia pratica do
contencioso administrativo, Dolizete Fatima Michelin (2008, p.333/334) destaca em
artigo que “(...) a sucessdo de Planos Econdmicos, as constantes alteragdes
pontuais na legislacdo, em especial em matéria tributaria e processual, provocaram
profundas mudancgas na sistematica de recolhimento dos tributos (...)".

Tais alteragbes revelam a necessidade constante do Estado brasileiro de
estabilizar a economia através de inumeras tentativas de manutencdo da
arrecadacao. Num plano ainda mais contemporaneo, temos a recente tentativa de
ajuste fiscal do governo, bem como o esforco empreendido pelo Executivo na
recriagdo de novo imposto nos moldes da antiga CPMF (Contribuicdo Provisoria
sobre Movimentacdo ou Transmissdao de Valores e de Créditos de Natureza
Financeira), diante da desaceleracao da economia.

As frequentes mudangas na legislagao tributaria proporcionam um elevado
crescimento no numero de demandas tributarias, provocadas pela dificuldade de
interpretacdo do texto normativo e sua aplicagdo ao mundo fatico. Nesse contexto,
importa destacar que, na realidade politico-social brasileira, tal situacdo continua
presente e com ainda mais vivacidade, ja que se busca cada vez mais remédios
para o decréscimo vertical experimentado pela economia brasileira, principalmente
no ultimo ano, em razdo dos escéandalos politicos bem como perda de prestigio e
confianga do mercado internacional. Veja-se como exemplo o ajuste fiscal, ja citado,
pretendido pelo governo, que busca alterar a legislagdo, de modo a aumentar a
carga tributaria e, consequentemente, a arrecadagéo de recursos financeiros para o
Estado. Logo, n&o é uma conjuntura ja experimentada, mas ainda atual e que

podera gerar um numero maior de lides tributarias.
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Ainda na analise da alta litigiosidade tributaria e das consequéncias para o
ordenamento juridico, para os contribuintes como também para o proprio Estado,
Carlos Yuri Araujo Morais (2008, p.485) completa com outros fatores, como “(...) os
atos normativos interpretativos sempre favoraveis ao aumento da arrecadacéao, a
auséncia de um controle e sistema eficazes para devolver valores pagos a maior
pelo contribuinte”, como também as constantes interpretacbes pro-Fisco na seara
administrativo-tributaria, além das ja mencionadas alteragbes na legislagéo tributaria
e outras questdes mais especificas levantadas pelo autor.

Descaracterizada a relagao tributaria como uma relagcédo de poder, e sim uma
relagcéo juridica entre o Estado e o contribuinte, percebe-se que tal quadro fatico
insustentavel e, infelizmente, muitissimo atual, resulta em uma grande perda tanto
para os contribuintes quanto para o proprio estado, ja que aquele frequentemente
sai prejudicado pela morosidade, ineficiéncia e custeio dos valores da lide quando
da improcedéncia da demanda, enquanto este se frustra na arrecadagao de
recursos financeiros, maior fonte de receitas publicas para o Estado, impactando na
qualidade das politicas publicas implantadas e na prestacéo de atividades e servigcos
prestados a sociedade.

Sob uma outra perspectiva, destaca-se o mais do que recente escandalo
envolvendo o CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais), érgéo colegiado
vinculado a estrutura do Ministério da Fazenda, no qual houve denuncia de um
esquema bilionario de corrupgdo. Segundo informagdes trazidas pela Folha de S&o
Paulo (2015), a Operagédo Zelotes da Policia Federal investiga um dos maiores
esquemas de sonegacao fiscal do pais, no qual quadrilhas atuavam junto ao CARF.
Estima-se que o prejuizo aos cofres publicos ja chega ao montante de R$ 6 bilhdes.
Ora, inegavel o fato de que mencionado escandalo desprestigia a resolu¢ao de lides
tributarias através da via administrativa, € o novo regimento interno do CARF,
aprovado logo apos deflagrada a Operagao Zelotes, indubitavelmente confirma a
perda de confianca da sociedade e da comunidade fiscal, bem com o
reconhecimento de tal fato pelo Ministério da Fazenda, que busca a reformulacéo
interna do Conselho.

De outro modo, em artigo de revista que trata da possibilidade de meios
adequados de resolucao de conflitos no ambito tributario, Martins Filho e Adams
(2008, p. 37) ainda destacam que “a morosidade na resolug¢ao dos litigios tributarios

produz graves distorcbes nos mercados, sendo profundamente danoso para a livre
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concorréncia”. Isto porque nao ha qualquer beneficio para as sociedades que
cumprem pontualmente com as suas obrigagbes tributarias. Em contrapartida, as
sociedades que procrastinam propositalmente o adimplemento do crédito tributario
por meio de impugnagdes administrativas e judiciais ndo sofrem qualquer tipo de
sancao, afetando, desse modo, a livre concorréncia do mercado.

Portanto, ndo é surpresa a conclusdo de que tal cenario € insustentavel para
a sociedade como um todo, e que a manutengdo dessa gestdo e estruturagéo
judiciario-administrativa no que toca as controvérsias de natureza tributaria
continuara a impactar na eficiéncia da Administragcao Publica, devendo-se, portanto,
trabalhar na busca de solugbes que viabilizem mudangas ao cenario hoje

encontrado.

2.3 ACESSO A JUSTICA

Nesse diapasdo, mostra-se mais do que necessario introduzir ao estudo
comentarios a respeito do direito fundamental de acesso a Justi¢ca do cidadao que,
como demonstrado em capitulo anterior, resta completamente prejudicado diante do
quadro atual de processos fiscais no Brasil.

O acesso a Justiga esta previsto na Constituicdo Federal, artigo 5°, XXXV,
que versa: “a lei ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direito”.

Indispensavel destacar que o acesso a Justiga ndo significa apenas ter um
Judiciario a disposicdo, mas também significa ter ao alcance do cidaddao uma
resposta completa, eficiente, exequivel, dentro de um prazo razoavel, sendo
respeitados direitos fundamentais e tantos outros direitos do individuo. O acesso a
Justica € uma garantia constitucional.

Nesse sentido, a SE 5206 AgR, que julgou acerca da constitucionalidade da
Lei de Arbitragem, dispbe que o destinatario da norma do artigo 5°, XXXV da
Constituicao se dirige ao legislador, e n&o ao jurisdicionado. As partes optam pela
jurisdicao arbitral, em detrimento da jurisdicdo estatal. Nao ha imposicado da
utilizacao da arbitragem pela legislacdo e ndo ha a exclusdo da apreciagcédo pelo
Poder Judiciario diante de vicios na arbitragem.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional em tela ndo impde o

direito de agdo, mas o garante (DINAMARCO, 1998, p.368). Ou seja, nao significa
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que as partes devem levar ao Poder Judiciario suas demandas. Dessa forma,
destaca o autor que “(...) o valor da acao reside na aptiddo que tenha a propiciar
meios de acesso a justiga, para a efetiva tutela jurisdicional e remogéo dos conflitos
interindividuais que turvam a paz social (...)". E, portanto, um direito de aco, e ndo
um dever de acgao; pelo que se explica que se dirige ao legislador, e ndo ao
jurisdicionado.

Logo, optar por meios adequados a solugdo de controvérsias ndo significa
violag&o ao principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, como foi demonstrado
no julgamento da constitucionalidade da Lei de Arbitragem, mas sim optar pela
renuncia a jurisdicdo estatal. Por conseguinte, possivel entender que, como
claramente explica Leonardo de Faria Beraldo (2014, p.7): “Estamos diante,
portanto, do fim do monopdlio da jurisdicdo, ou, como preferem alguns, da real
efetivacdo de outros meios de realizagéo de justica”.

Nessa perspectiva, imprescindivel lembrar dos modelos de acesso a Justica
teorizados por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.31), que ensinam, em suas
palavras:

O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a justica
levou a trés posi¢coes basicas, pelo menos nos paises do mundo
Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram
mais ou menos em sequéncia cronoldgica (39). Podemos afirmar que
a primeira solugdo para o acesso — a primeira “onda”’ desse
movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia
respeito as reformas tendentes a proporcionar representacao juridica
para os interesses “difusos’, especialmente nas areas da protecao
ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — € o que
nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a justica”
porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além
deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo.

Destaca-se ja a mudanga terminolégica em relagédo ao acesso a justica, que
passa a ser tratado como acesso efetivo a justica, englobando, dessa forma, a
evolugao do conceito tedrico de acesso a justiga, caracterizada por uma abordagem
nova, relativas as sociedades contemporaneas, e que inspira-se “no desejo de tornar
efetivos — e n&o meramente simbdlicos — os direitos do cidaddo comum”.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.3).

Dentre os trés modelos teorizados pelos autores, no que mais nos interessa é
a terceira onda de renovagao do acesso a justica. Sob essa perspectiva, o direito

passa a incentivar solugdes que ndo sao necessariamente estatais.
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Na terceira onda de acesso a efetiva justiga, Cappelletti e Garth (1988, p. 25)
denominam como “o enfoque do acesso a justi¢ca, por sua abrangéncia”. Pretende-
se, deste jeito, incentivar a utilizagdo de novos procedimentos que possam colaborar
para a efetivagcdo dos direitos, conquanto o sistema judiciario estatal, por si s6, ndo
se mostra preparado ou com suporte suficiente para proporcionar tal anseio da
sociedade.

Outrossim, constatada a fraca e insatisfatéria qualidade dos servigcos
jurisdicionais a disposi¢cdo dos cidadaos na tutela de seus direitos subjetivos, que
restavam cada vez mais ameacados, desponta a necessidade de utilizacdo de
métodos adequados de solugao de controvérsia, que nao a jurisdigao estatal.

Sob esse prisma, insurge-se a arbitragem, como também a mediacao,
conciliacdo e outros meios adequados de solugédo de litigios que, cada vez mais,
ganham espaco na realidade do ordenamento juridico patrio, diante da incapacidade
estrutural e gestacional do Estado no provimento de acesso efetivo a justica e na

tutela dos direitos subjetivos dos individuos.

2.4 ARBITRAGEM: UMA SAIDA A SOBRECARGA PROCESSUAL FISCAL

Diante de tudo quanto foi exposto, facil notar que a arbitragem, por ser um
método adequado de solucado de litigios, pode-se apresentar como um mecanismo
de ampliagcdo do acesso a justica, tornando-se apta a responder de maneira
satisfatéria aos anseios da sociedade na tutela de seus direitos e interesses
subjetivos.

E sabido que hoje, no Brasil, o costume, em matérias tributarias, é pela
solugdo judicial, podendo-se, ainda, o contribuinte optar pelo contencioso
administrativo. Entretanto, pelo quadro fatico que vive o Judiciario no pais, a
tendéncia é de que, cada vez mais, passem a ser utilizados meios
heterocompositivos e autocompositivos de resolugao de litigios.

Assim, a arbitragem pode vir a ser utilizada como um meio complementar aos
ja existentes, mas nao suficientes processos fiscais judiciais e processos
administrativos fiscais, de modo que iria proporcionar uma valvula de escape a ja
comentada sobrecarga processual fiscal.

Com apurado senso critico, Heleno Taveira Torres (2008, p. 304) salienta a

importancia de se estipular limites para a adogao dos regimes de arbitragem
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tributarios, “antes que uma cortina de preconceitos” se materialize. Nesse sentido,
chama atengdo para mudangas que aconteceram na legislagao tributaria e que
antes eram vistas de modo temerario pelos juristas e operadores do direito, como a
mudanga nos mecanismo de arrecadacdo de tributos, “passando de um regime
baseado exclusivamente em langamentos de oficio ou por declaragdo, para um
modelo tipico de tributagdo de massa, como € o regime da antecipagdo do
pagamento”. Na esteira dessa evolugéo, conclui com a ideia de que, ao fim, o que se
pretende é o desenvolvimento de “medidas de simplificagao fiscal”, como ocorreu
com os exemplos por ele citados, sem que haja, destarte, qualquer implicagcao
negativa as finangas publicas.

Ha de se falar na citada cortina de preconceitos, levantada por aqueles
temerarios a utilizagdo da arbitragem tributaria. Nesse sentido, argumentos como a
desnecessidade e inconveniéncia do estabelecimento da arbitragem diante da
interpretacdo da norma juridica pelos arbitros, “tendo em vista a notdria
especialidade e expertise de agentes administrativos, como procuradores e
auditores” (SARAIVA FILHO, 2008, p. 80).

No mesmo sentido, ainda se questiona a eventual falta de imparcialidade
numa possivel arbitragem tributaria, que “pode conspirar para influéncias e
consequente predominio do mais poderoso, econdmica ou politicamente”. Ora, tal
consideragao tecida por aqueles contra a aplicagdo da arbitragem, por si s6, mostra-
se temeraria e desprovida de qualquer elucidacéo juridica. N&do ha duvidas de que a
jurisdicao arbitral se rege pelos mesmos principios constitucionais da jurisdigao
estatal, quais sejam o devido processo legal, contraditério, ampla defesa,
imparcialidade e igualdade das partes.

Vale invocar os ensinamentos de Carlos Alberto Carmona (2009, p. 293) que
enfatiza que o legislador, na Lei n® 9.307/96, destacou principios gerais do processo
capazes de proporcionar as partes respeito as garantias constitucionais de
contraditorio, ampla defesa e, sobretudo, do devido processo legal. “Exigiu, assim,
que fosse respeitado, seja qual for o procedimento que as partes (ou o arbitro)
criarem ou escolherem, o principio do contraditério, o da igualdade, o da
imparcialidade do arbitro e o do livre convencimento”.

Analisando sobre outro prisma os infundados receios trazidos na “cortina de
preconceitos” a arbitragem em matéria de Direito Tributario, percebe-se, cada vez

mais, que 0s mecanismos postos a disposicdo da sociedade para a tutela de direitos
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subjetivos dos individuos, especificamente nas questdes fiscais, ndo desempenham
o resultado esperado e nao respondem aos principios constitucionais da
Administracdo Publica, previstos no artigo 37 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, quais sejam a legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Destarte, percebe-se a atualidade do tema. Crise politica, desaceleragao da
economia, escandalos de corrupgao, fatores que, quando somados, implicam numa
grande reducgdo de receitas publicas, em contraponto a necessidade de maior
utilizagcao de politicas publicas. Com a arbitragem tributaria, objetiva-se a ampliagao
do acesso efetivo a Justica, na prestagdo de uma tutela jurisdicional mais célere,
eficiente e técnica que beneficia tanto Fisco como contribuinte e que, se
implementada, podera contribuir para o aumento da arrecadacdo tributaria,
consequentemente providenciando maior comodidade para os cofres publicos.

Neste ponto, cabe salientar comentarios articulados em nota prévia do livro
“‘Guia da Arbitragem Tributaria®”, de Portugal, no que toca aos receios prévios a
utilizagao do instituto objeto do presente estudo:

Ha um par de anos a expansao da arbitragem ao dominio do direito
tributario nao figurava sequer como uma hipétese académica.
Quando pela persisténcia de uns frente a ortodoxia de muitos o tema
da arbitragem tributaria passou a merecer alguma atencéo no debate
publico, o tom dominante foi de enorme pessimismo. Receios de
privatizacdo da justica fiscal, de desjuridificacdo do processo
tributario, de substituicdo de decisdes legais por juizos de equidade,
e de criacdo de uma justica elitista de acesso limitado, com tendéncia
a privilegiar os “grandes interesses”, tomaram a dianteira. A falta de
exemplos ao nivel do direito comparado, suscetiveis de funcionar
como guia e referencia, avolumava a sensagao, ja de si forte, de
caminhar-se a deriva, e de haver razbes para tomar a nogao “justica
arbitral tributaria” como uma contradi¢do nos proprios termos.

Mas se a critica podia facilmente ter tido um efeito paralisante, no
caso da arbitragem ftributaria ela funcionou antes como fator de
depuramento. Praticamente todas as objecées levantadas se
haveriam de revelar fundamentais a ponderacdo e definicdo de
aspectos centrais do novo regime juridico da arbitragem tributaria
(...)-

(...) Consciente dos desafios e resisténcias que enfrentava ab initio, a
arbitragem tributaria soube — e sabe — que para conquistar o
reconhecimento da comunidade fiscal, e a confianga dos cidadaos
apenas uma coisa serviria: a comprovagao pratica da capacidade
técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico dos seus
arbitros. Num_ dominio como o da fiscalidade, em que os mais
importantes interesses da comunidade estao investidos, crer sem ver
é confianca cega. (LOBOS; VIEIRA, 2013, p.12-13) (grifou-se).
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De logo, mister destacar que a arbitragem tributaria em Portugal, ainda que
recente, se mostrou um sucesso, ‘com um ano e meio de funcionamento, 200
processos entrados e mais de 100 decisbes proferidas com um prazo médio de 4
meses”, tendo, atualmente, repercussao favoravel e nacionalmente conhecida pela
qualidade técnica e grau de exigéncia alto.

Ademais, no caso da arbitragem em matéria de Direito Tributario no Brasil,
nao se pode falar em falta de exemplos em direito comparado, como aconteceu em
Portugal. Ao contrario, a arbitragem tributaria vem ganhando forga
internacionalmente e os exemplos que temos hoje no ambito do direito comparado
sdo inquestionaveis: nao resta duvida quanto a eficiéncia e grande utilizagdo do
instituto nos paises que serao estudados em capitulo préprio.

Percebendo essa tendéncia, ja ensinava Heleno Taveira Torres (2008, p.305)
que o legislador possui liberdade constitucional para dispor de meios adequados
para a extingdo do crédito tributario através da resolu¢ao dos litigios provenientes da
relagdo juridico-tributaria, devendo, contudo, delimitar de maneira cognoscivel os
limites que possibilitardo ao Fisco e ao contribuinte alcancgar tal deliberacéao.

Nao ha impedimento constitucional a adogao de outros métodos adequados
de solugéao de lides tributarias, havendo, assim, espaco para criagao legislativa, nos
termos e limites a serem definidos na atividade legislativa. Significa no respeito ao
principio da legalidade, garantia constitucional do contribuinte, intimamente ligado ao
Direito Tributario.

A necessidade e possibilidade da arbitragem no ambito de Direito Tributario
sao patentes. A tributacido, o poder de tributar, € uma das maiores manifestacées de
poder estatal, se ndo a maior. O que resta, dessa maneira, € o continuo debate e
confronto com a classe dirigente, ainda relutante em abrir m&do do monopdlio da sua
principal fonte de poder.

Com razao, pois, Leon Frejda Szklarowsky (2008, p.480), ao afirmar que “ndo
ha duvida sobre a necessidade de reforgar a cultura da arbitragem, como remédio
necessario e suasorio, acompanhando o avanco econdmico, cientifico e técnico do
ser humano (...).”. Temos, entdo, segundo palavras do mesmo autor, que “o direito

deve sempre andar de maos dadas com a realidade”.
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Desse modo, considerada a validade da aplicagdo da arbitragem em matéria
de Direito Tributario, resta necessaria a realizacdo de uma analise minuciosa acerca

da arbitrabilidade — objetiva e subjetiva — das controvérsias tributarias.
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3 OBSTACULOS ATUAIS A ARBITRAGEM TRIBUTARIA

A partir do contexto ja introduzido, resta conhecer da arbitrabilidade das
controvérsias tributarias, uma vez que ja conhecida da sua relevancia, importando
investigar a sua viabilidade perante o ordenamento juridico patrio.

Conforme ensina Francisco José Cahali (2014, p.111): “A arbitrabilidade é a
condigao essencial para que um determinado conflito seja submetido a arbitragem”.
Dessa forma, segundo artigo 1° da Lei n° 9.307/9: “As pessoas capazes de contratar

poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis.” (BRASIL, 1996) (grifou-se).

Analisando o preceito legal acima transcrito, retira-se que a arbitrabilidade
pode ser objetiva e subjetiva, correspondendo, respectivamente, ao objeto e as
partes envolvidas no litigio. Desse modo, imperativa a averiguagcdo destacada da
arbitrabilidade subjetiva e objetiva para se conhecer da possibilidade de utilizagdo da
arbitragem em questdes de matéria tributaria.

Nessa esteira, valido destacar posigcdo adotada por Priscila Faricelli de
Mendonga (2014, p.77) que vai além da verificagdo da arbitrabilidade subjetiva e

objetiva:

A possibilidade de as controvérsias tributarias serem ou nao solucionaveis
mediante arbitragem encontra, numa analise superficial, 6bice em razao da
suposta indisponibilidade do crédito tributario; de outro lado, caberia avaliar
se 0 poder publico seria ou ndo capaz de eleger a solugao arbitral de
conflitos.

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

Nessa linha de ideias, deve ser visto, alinhado a questdo principal da
arbitrabilidade das controvérsias tributarias, o respeito ao principio da legalidade
quando da submisséo da lide ao juizo arbitral, a irrenunciabilidade do direito quando
da sujeicdo da controvérsia a arbitragem, da necessidade de edigdo de lei
complementar para tratar do assunto, dentre outros pontos adicionais a serem vistos

para validarem a arbitragem tributaria dentro do sistema juridico brasileiro.
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3.1 ARBITRABILIDADE SUBJETIVA

A arbitrabilidade subjetiva diz respeito, nos moldes do artigo 1° da Lei n°
9.307/96, “as pessoas capazes de contratar”, que poderdo se valer da arbitragem.
Nesse sentido, € condigao sine qua non para a utilizagdo da arbitragem, conforme
ensina Carmona (2009, p. 37).

A partir desse contexto, a grande questdo que se afigura € da analise do
conceito de capacidade. A capacidade juridica se traduz na predisposi¢cao da pessoa
em titularizar direitos e deveres. Tal conceito se encontra no artigo 1° do Caédigo Civil
de 2002. Quanto a isso, necessario explanar que, como bem elucida Flavio Tartuce
(2012, p. 67), para uma pessoa possuir capacidade civil plena, deve possuir
capacidade de direito (gozo) e capacidade de fato (exercicio). A capacidade de gozo
esta prevista no supramencionado artigo 1°, “que é aquela para ser sujeito de
direitos e deveres na ordem privada, e que todas as pessoas tém sem distingao”. Ja
aquelas que nado possuem capacidade de fato s&o tratadas nos artigos 3° e 4° do
referido diploma legal, denominadas de incapazes.

Coadunando com esse entendimento, Cahali (2014, p.111), enfatiza que “a
titularidade do direito difere de seu exercicio”. Por esta razao, sujeitos relativamente
ou absolutamente incapazes dependem de assisténcia ou de representacido para o
exercicio de seus direitos.

Sob essa perspectiva, deixa claro Carmona (2014, p. 112) que “a ressalva a
utilizagcao da arbitragem nao se encontra na capacidade de firmar a convengéao, pois
podem contratar se assistidos ou representados”. Quanto a possibilidade de
incapazes participarem de um juizo arbitral, outrossim, deve ser analisada a
arbitrabilidade objetiva, ou seja, se averiguar a disponibilidade dos direitos postos.

No entanto, tal estudo se faz desnecessario ao presente trabalho, uma vez
que aqui devera ser investigado a arbitrabilidade subjetiva da Administragao Publica,

devido ao fato de fazerem parte da relagao juridico-tributaria o Fisco e o contribuinte.
3.1.1 Possibilidade de a Administragao Publica utilizar-se da arbitragem
Ja se sabe que a arbitrabilidade subjetiva se refere a capacidade das partes

em se submeterem a arbitragem. No entanto, quando se tratava da possibilidade de

a Administragdo Publica utilizar-se da arbitragem, houve uma certa incerteza
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doutrinaria e jurisprudencial, que proporcionou muitos debates acerca do tema e
vasta producao cientifico-académica.

Selma Lemes (2007, p. 119), em brilhante analise acerca da arbitrabilidade
subjetiva e Administragdo Publica, esclarece que “o que importa € a capacidade
positiva (para contratar) e ndo falar em transigibilidade”. Ou seja, o enfoque deve ser
dado na capacidade do Estado para contratar, e nao na transigibilidade, que remota
a analise do critério objetivo de arbitrabilidade.

Muitos defendiam a ideia de que a Administracdo Publica ndo podia se valer
da arbitragem para a resolugcédo de controvérsias em razéo da indisponibilidade dos
interesses publicos primarios, que sdo verdadeiramente o interesse da coletividade.
Da mesma forma, ndo poderia haver a utilizagdo da arbitragem em atos de jus
imperii do Estado. Tais argumentos possuem total validade e coeréncia.

No entanto, ndo se mostram suficientes para defender a impossibilidade da
adocao da arbitragem pela Administracdo Publica porque, em verdade, o que se
esta verificando € a capacidade plena do Estado para ser sujeito de direitos e
deveres, e ndo o objeto da relagdo envolvida. O enfoque aqui é na capacidade do
Estado. Tal discussdo a respeito do objeto sera vista a partir do estudo da
arbitrabilidade objetiva.

Sob esse prisma, fundamental esclarecer as distingcbes, de modo sucinto,
entre o interesse publico primario e secundario, como também a diferenca dos atos
jus imperii e dos atos jus gestionis.

Os interesses publicos primarios coincidem com o interesse da coletividade,
na realizagdo de politicas publicas, objetivando-se satisfazer a sociedade como um
todo. Ja os interesses publicos secundarios decorrem da personalidade juridica que
detém a Administracdo Publica, sendo sujeito de direitos e deveres. Nesse sentido,
pode-se equiparar a um interesse individual do Estado. Quanto a distingdo entre
atos jus imperii e atos jus gestionis, os primeiro sado atos de império, que coadunam
com a soberania do Estado; ja os segundos s&o atos de gestéo, que relacionam-se
com o interesse da Administragao.

Com razao, pois, Cahali (2014, p.395) ao ensinar que: “advirta-se que os atos
de império da administracdo, ao contrario, ndo sao arbitraveis, pois refletem o
interesse publico primario, da coletividade.”. Mas destaca que, caso um ato de

império venha a afetar interesse publico secundario, podera o conflito surgido ser
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levado ao juizo arbitral, em razdo da natureza patrimonial e disponivel o interesse
publico secundario.

Isso posto, cabe informar ao leitor que a controvérsia tributaria sera vista em
capitulo préprio, no qual sera analisada a arbitrabilidade objetiva das questdes
envolvendo Fisco e contribuinte. No que toca a este capitulo, vale compreender a
possibilidade do Fisco em submeter a lide a arbitragem.

Desse modo, resta aqui corroborar a viabilidade da Administracdo Publica
sujeitar-se a aplicabilidade da arbitragem. Nesses termos, Selma Lemes (2007, p.

117) é categorica ao afirmar que:

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

Coadunando com esse entendimento, Cahali (2014, p. 392) completa que néo
€ surpresa a abrangéncia de leis infraconstitucionais tratando da possibilidade,
citando exemplos: “art. 43, X, da Lei 9.478/1997 (Lei do Petrdleo); o art. 4°, §6°, da
Lei.10.848/2004; e o art.11, Ill, da Lei 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico-
Privadas)”. Sob esse prisma, destaca ainda que n&o foi através de tais leis que a
Administracdo Publica péde se valer da arbitragem para resolugédo de conflitos, mas
sim em raz&o do artigo 1° da Lei de Arbitragem.

Neste ponto, cabe lembrar o histérico de jurisprudéncia relacionada a matéria,
partindo do julgado do pleno do Supremo Tribunal Federal (STF), o Al 52181
(BRASIL, 2015), chamado Caso Lage, ainda da década de 1970, que se tornou
grande marco quanto a arbitrabilidade subjetiva da Administragdo Publica,
concluindo pela “legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e
consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda”.

Seguindo esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do Mandado de Seguranga n° 11.308 (BRASIL, 2008), entendeu pela

possibilidade da sociedade de economia mista, entidade da Administracido Publica
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indireta, se submeter ao juizo arbitral, inclusive mencionando o Caso Lage em sua
ementa, reconhecendo a importancia do precedente fixado pelo Supremo Tribunal
Federal, em que a propria Uni&do foi parte. Desse modo, fixa também jurisprudéncia
acerca do tema.

Por outro lado, a questdo ainda foi debatida no Tribunal de Contas da Unido
(TCU) que, em que pese em outras oportunidades nao ter entendido pela aplicagao
da arbitragem em contratos administrativos, como no acérddo 1.099/2006, do
Plenario do Tribunal de Contas da Unido, cominou por conhecer, no AC. 2145, pela
possibilidade de utilizagdo da arbitragem, desde que respeitado os critérios da
arbitrabilidade objetiva, verificando-se em cada caso concreto o objeto do contrato.

Evidentemente, constata-se que a arbitragem no direito publico vem sendo
admitida por doutrina e jurisprudéncia, visto que “ndo desrespeita os principios
constitucionais e traz seguranga juridica para investidores estrangeiros, bem como
celeridade e tecnicidade para as decisdes arbitrais de o Estado participa” (CAHALI,
2014, p. 393).

Oportuno ressaltar, desse modo, que o principio constitucional da legalidade
administrativa, previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal, encontra respaldo no ja
mencionado artigo 1° da Lei de Arbitragem, pois afirma que pessoas capazes
poderdo pactuar pela utilizagdo da arbitragem na resolugdo de controvérsias que
disponham sobre direitos patrimoniais disponiveis. Como ensina Selma Lemes
(2007, p. 95): “a norma é dirigida a todas as pessoas capazes de contratar, sem
distingao, vale dizer, pessoas fisicas e juridicas, privadas e publicas”.

Outrossim, vale dizer que nao seria necessaria a previsao expressa de norma
que autorizasse a Administragdo Publica a se valer da arbitragem para resolugao de
conflitos, ja que o artigo 1° da referida lei € mais do que suficiente para possibilitar tal
alternativa.

A negacao de utilizagao da arbitragem pela Administragdo Publica provocaria
uma ilegalidade, pois implica num reducionismo da norma em analise e afronta a
principios  constitucionalmente  previstos, como o0 da razoabilidade,
proporcionalidade, economicidade e eficiéncia, essenciais a atuagao administrativa.
(LEMES, 2007, p. 99).

Por fim, superada as polémicas envolvidas sob o ponto de vista de uma
verificagdo estritamente permissiva, desvenda-se que o uso da arbitragem nos

conflitos envolvendo Administracdo Publica e particular € compativel com os novos
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valores que devem ser adotados pelo Poder Publico no contexto atualmente
experimentado pela sociedade. Como ja comentado, os principios da razoabilidade,
proporcionalidade, economicidade e eficiéncia se relacionam intimamente com a
arbitragem. Pode significar um avango na prestagao jurisdicional do Estado, uma vez
constatada a notdria celeridade, eficiéncia e tecnicidade do juizo arbitral. Por
conseguinte, haveria uma redugdo da morosidade do Judiciario. Por outro lado,
Selma Lemes (2007, p. 105) ainda destaca a manifestacdo de boa-fé e confianca
entre Estado e instituigdes que promovem tais métodos adequados. Assim,
“contribuiria com a progressiva educagao dos cidadaos na utilizagdo dos métodos
extrajudiciarios de solugéo de conflitos”.

Na esteira dessa constatagdo, pode-se aduzir que o artigo 1° da Lei de
Arbitragem, por si s6, autoriza a Administracdo Publica de dirimir conflitos por meio
do instituto em estudo. Em assim sendo, de nada seria proveitoso afastar essa
possibilidade do emprego de métodos adequados de solugao de controvérsia, tendo
em vista as constantes interagcdes e manifestacdes diversas advindas da sociedade,
que proporcionam a cada dia novas feigdes nas relagdes juridicas, aqui destacada

aquelas provenientes entre Estado e cidadao.

3.1.2 Reforma a Lei de Arbitragem — Lei n°® 13.129/15

Seguindo tais consideragcbes expostas, o poder legislativo, conforme as
tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais favoraveis a arbitragem, editou
supramencionada lei com dispositivos que visam modernizar a arbitragem no pais. A
Lei n° 13.129/15 foi promulgada com alguns vetos, € verdade, mais com inovagdes
significantes para a arbitragem. Isto porque, decorridos mais de 15 anos da Lei n°
9.307/96, havia uma demanda por atualizacbes pontuais, que foram
satisfatoriamente introduzidas na lei.

Sob essa perspectiva, em razdo da importancia para o presente trabalho,
cabe aqui, tecer comentarios a respeito das modificagdes trazidas no artigo 1° da Lei

de Arbitragem. O referido artigo passou a ter o seguinte texto:

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

disponiveis.
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§ 1° A _administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da

arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015)

§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administracao publica
direta para a celebracdo de convencado de arbitragem € a mesma
para a realizagdo de acordos ou transagées. (Incluido pela Lei n°
13.129, de 2015). (grifou-se)

De logo, percebe-se previsdo expressa no paragrafo primeiro da
Administracdo Publica se submeter a arbitragem. Portanto, comprova-se que as
alteracdes realizadas seguiram a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial. Pretende-
se, com isso, que se inaugure uma nova fase para a arbitragem frente ao
ordenamento juridico brasileiro. Assim como a Lei n® 9.307/96 foi um marco para a
arbitragem no Brasil, proporcionando novas dimensdes para o estudo, espera-se
que as alteracbes realizadas pela Lei n° 13.129/15 tenham um mesmo efeito,
provocando uma modernizagado do instituto e, consequentemente, a sua ampliagao
quantitativa e qualitativa em ambito nacional.

Mister lembrar, entretanto, que conforme ja visto, ndo havia a necessidade
material de se trazer tal previsdo expressa na Lei de Arbitragem, ja que a
autorizacao legal para a Administragao Publica valer-se da arbitragem ja existia pela
interpretacdo da referida Lei de Arbitragem, antes mesmo da reforma da Lei n°
13.129/15. “Esse entendimento encontra-se reforcado a luz do principio da
legalidade na sua dimensao constitucional e de seus conceitos valorativos”.
(LEMES, 2007, p.103).

Nao obstante, totalmente louvavel a iniciativa para a reforma da lei de
arbitragem, diante da atualizagdo e da modernizagdo do instituto, visto que a
sociedade como um todo nao para de evoluir e produzir novos tipos de relacdo. Sob
esse prisma, deve o Estado ficar atento as mudancas e aos anseios sociais que,
numa leitura bastante especifica acerca da prestagdo jurisdicional do Estado,
demanda por métodos adequados para a solugdo de controvérsias, aptos a
proporcionarem um devido apoio jurisdicional e de um acesso efetivo a justiga, com
enfoque na celeridade, tecnicidade, economicidade e eficiéncia. E aqui que se insere

a arbitragem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1
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Neste cenario, superada esta a discussédo acerca da arbitrabilidade subjetiva
na arbitragem em ambito do Direito Tributario, uma vez que sujeito ativo da
obrigacao tributaria, segundo artigo 119 do Codigo Tributario Nacional, “é a pessoa
juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o seu cumprimento”. A
respeito do tema, Luciano Amaro (2010, p. 318) bem elucida que “dada a
circunstancia de que o sujeito ativo é, o mais das vezes, o Estado, € usual, mesmo
na linguagem técnica, chama-lo de Fisco, Tesouro, Erario, Fazenda Publica
(Federal, Estadual, Municipal)”.

Acerca do assunto, merece rapida distingdo competéncia ftributaria e
capacidade tributaria. Competéncia tributaria significa aptidao para instituir o tributo.
Ja a capacidade tributaria significa aptiddo para ser titular do polo ativo da
obrigacao, “para figurar como credor da relagao juridica tributaria” (AMARO, 2010, p.
319). Entao, sujeito ativo da obrigagao tributaria deve ser aquele inserido da relagéo
juridica tributaria, podendo ou n&o ser o criador do tributo.

Desta feita, claro esta que o sujeito ativo — na grande maioria das vezes o
Estado — da obrigacéo tributaria esta apto a utilizar-se da arbitragem para resolu¢ao
de conflitos. Cabera agora, portanto, a analise da arbitrabilidade objetiva das

controvérsias tributarias, o que sera feito no préximo tépico.

3.2 ARBITRABILIDADE OBJETIVA

Como ja visto, a questao da arbitrabilidade de determinada matéria ndo se
resume a analise da capacidade da parte em submeter o litigio a arbitragem. Além
do prisma subjetivo, deve ser investigado se a controvérsia trata de direito
patrimonial disponivel, como bem delimita o artigo 1° da Lei n°® 9.307/96.

Acerca da matéria em debate, Leonardo de Faria Beraldo (2014, p. 12) ensina
que “o direito patrimonial é disponivel quando puder ser alienado ou cedido, pelo seu
titular (Que deve ser pessoa capaz), sem qualquer ressalva”.

Em assim sendo, devera ser estudado em apartado a patrimonialidade do
direito bem como a sua disponibilidade. A titulo exemplificativo acerca de direitos
nao arbitraveis, poderiamos citar direitos personalissimos dos individuos e aqueles
relativos a estado civil, nascimento entre muitos outros.

A patrimonialidade do direito significa dizer que se tratam de direitos de

conteudo econbmico, passiveis de serem quantificados em dinheiro. Ja a
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disponibilidade do direito diz respeito aqueles direitos que as partes podem transigir,
renunciar ou alienar. Carlos Alberto Carmona (2009, p. 39), explica que ha a
disponibilidade do direito quando podem ser livremente negociados ou alienados,
visto que se encontram desimpedidos.

Mister saber que o tema da arbitrabilidade € de enorme importancia no
cenario atual da arbitragem, uma vez que sua aplicabilidade como método adequado
de solucdo de conflitos nas mais diversas areas é uma realidade. Cada vez mais
surgem discussdes acerca da possibilidade de utilizagdo da arbitragem nas mais
variadas matérias, o que mostra o crescimento da arbitragem no sistema juridico
patrio. Francisco José Cahali (2014, p. 114) entende que a arbitragem hoje no pais
experimenta uma nova fase, chamada por ele de “segunda geragédo da arbitragem
domeéstica”, aproveitando toda a evolugdo do instituto principalmente a partir da
edicdo da Lei de Arbitragem, comprovado o “amadurecimento, solidez,
respeitabilidade, seriedade, eficiéncia e bagagem cientifica alcangada”.

Desse modo, avulta afirmar, como conclusédo logica e inarredavel, que a
verificagdo da arbitrabilidade objetiva para o presente estudo € de importancia
fundamental, uma vez superada, como ja visto, a possibilidade da Administragao
Publica submeter um litigio a arbitragem.

Outrossim, resta informar acerca do objeto do estudo da arbitrabilidade
objetiva que, em se tratando de arbitragem em matéria de Direito Tributario, sera
indubitavelmente o crédito tributario, objeto da obrigacgéo tributaria.

Discorrendo acerca do tema, Selma Lemes (2007, p. 125) destaca que, além
da discussao ja posta, ao “alocar a questdo para a area publica, depara-se com o
principio da indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos”. Desse
modo, devera, ainda, ser explorado a definicdo do interesse publico envolvido na
tributacdo, se primario ou secundario.

Nesse sentido, sera investigada a disponibilidade e patrimonialidade do
credito tributario, objeto da obrigagao tributaria, para auferir a arbitrabilidade objetiva

das controvérsias tributarias.

3.2.1 Interesse publico em matéria tributaria

Para tratar acerca do tema da disponibilidade patrimonial do tributo,

necessario trazer a baila o que seriam tais direitos patrimoniais disponiveis sob a
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perspectiva da Administracdo Publica. Nesse sentido, necessario tratar a respeito do
tema do interesse publico.

A conceituagao de interesse publico, por si s0, ja se mostra tormentosa. A sua
delimitacdo € uma tarefa ardua, ao menos incerta, motivo pelo qual se encontra
grande produgao académica acerca do tema. A respeito do problema, Margal Justen
Filho (2012, p. 119) explica n&do ser simples a definigdo de interesse publico, talvez
pela sua propria natureza de conceito juridico indeterminado.

Como ja sucintamente exposto, o interesse publico, na definicdo de Celso
Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 61) “é o interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”.

Discorrendo a respeito do tema, Priscila Faricelli de Mendonga (2013, p. 22-
23), com propriedade, destaca o ponto central acerca do assunto, qual seja a
“releitura da concepcéao tradicional da indisponibilidade do interesse publico e do
crédito tributario”, visto as mudancas nos modelos de Estado e do contexto
econdmico, social e politico.

Na esteira dessa afirmacdo, notdrio destacar, nesse momento, a nova
dimensao que se pretende possibilitar ao interesse publico no sentido de dar
atencao e prioridade aos anseios da sociedade como um todo, e ndo que o interesse
publico esteja unicamente voltado para as prioridades estatais, aqui sob o seu
prisma institucional e burocratico.

Importa salientar que, assim como qualquer outro principio, a
indisponibilidade do interesse publico € interpretada coerentemente, em harmonia
com o ordenamento juridico. Desse modo, ndo é possivel a atribuicdo de valor
absoluto, perene e imutavel. Deve-se lhe dar “importancia fundamental porque se
julga que foi o ordenamento juridico que assim os qualificou” (MELLO, 2010, p. 56).

O estudo deve ser visto como forma de entender a Administracdo Publica,
que funciona e move-se no sentindo de proteger e executar o interesse publico,
como bem ensina Selma Lemes (2007, p. 127). Ou seja, o Estado existe para o
particular, e ndo contra ele.

Do acima exposto, extrai-se que sobrevém a demanda pela satisfacdo das
caréncias coletivas, alcangaveis através da realizagdo do interesse publico pelo
Estado, havendo, assim, a necessidade de adocédo das melhores solugdes possiveis

as controvérsias postas. Nesse sentido, busca-se uma solugido ideal nos litigios
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envolvendo Estado e particular, diante das novas conjunturas sociais e relagdes
juridicas provenientes, de modo a tratar de modo satisfatorio as pretensdes de cada
parte.

Com énfase nos ensinamentos proferidos e evidenciados, resta claro que nao
ha o porqué de sustentar uma indisponibilidade absoluta do interesse publico, mas
sim relativa, pois certo € que para a conquista das finalidades e objetivos do
interesse publico, “a Administragdo conta com certa parcela de liberdade para agir,
dispor e contratar’ (LEMES, 2007, p.128).

Cabe aqui a brilhante e pontual ressalva trazida por Daniel Sarmento (2007,
p. 28) de que, diante da indeterminagdo conceitual do interesse publico, é

necessario extrema cautela na releitura do principio e na sua relativizagao:

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

Tecidas consideracbes da necessaria prudéncia em torno do assunto,
prossegue-se entendendo nado ser ideal no contexto contemporéaneo da sociedade,
das inovagbes juridicas, bem como nas manifestagdes diversas de relagdes
juridicas, que ainda se mantenha um modelo de Estado imperial, colocando-se
sempre acima dos particulares. A superioridade estatal ante o individuo ha de deixar
de ser absoluta, incondicional e, principalmente, inconteste. Até porque é evidente
que o interesse do Estado ndo se confunde com o interesse publico. Nao existe uma
coincidéncia necessaria entre eles.

O que existe € uma notavel distingdo entre interesse publico primario
(originario) e interesse publico secundario (derivado), ja brevemente comentado
quando da analise da arbitrabilidade subjetiva.

A fim de corroborar o que foi exposto, ensina Selma Lemes (2007, p. 130),
que o interesse publico primario ocorre quando o Estado atua como Poder Publico,
‘no desempenho de suas fungdes politicas e legislativas”, relacionando-se

diretamente com os anseios sociais, tais como saude e seguranga. Por outro lado,
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no interesse publico secundario o Estado atua na qualidade de 6rgao executor, na
sua funcdo administrativa, de natureza instrumental, para atingir os interesses
publicos primarios, tendo caracteristicas patrimoniais, sendo, outrossim, “disponiveis
e suscetiveis de apreciacdo arbitral”. Nesse diapasdo, remata a autora que tal

conclusdo “traz a tona a solucdo com referencia @ matéria suscetivel de ser

submetida a arbitragem: os interesses publicos derivados, de natureza instrumental

e com caracteristicas patrimoniais (...)" (grifou-se).

Sedimentado tal entendimento, valido mencionar a posigdo de Hugo de Brito
Machado (2010, p. 30) relativamente a atividade de tributagao exercida pelo Estado.
Sabe-se que a atividade econbmica € da iniciativa privada, salvo algumas excegdes
constitucionalmente previstas. Por conseguinte, tem-se que o Estado exerce
atividade financeira, sendo esta o “conjunto de atos que o Estado pratica na

obtencdo, na gestdo e na aplicacdo dos meios de pagamento de que necessita para

atingir_seus fins” (grifou-se). Seguindo o raciocinio, o brilhante autor ndo deixa

duvidas ao afirmar que a tributacdo € “o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver’, meio pelo qual o Estado possa realizar os
seus fins sociais (interesse publico primario). Ou seja, € através do crédito tributario,
que é a quantia devida a titulo de tributo, que a Administragado Publica busca atingir
0s seus objetivos primarios.

Ora, resta irrefutavel o fato de que o tributo serve de instrumento, de meio
para alcangar determinada finalidade que, no amago de um Estado Democratico de
Direito, significa o interesse publico primario, o interesse da coletividade, da
sociedade como um todo. Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 29) conceitua a
funcdo publica como “a atividade exercida no cumprimento do dever de alcangar o

interesse publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios

conferidos pela ordem juridica” (grifou-se).

Inquestionavel o fato dos tributos serem o grande instrumento do Estado,
conferido pelo ordenamento juridico patrio, para lograr éxito na satisfagcdo do
interesse publico almejado por toda uma sociedade.

Nessa linha de inteleccdo, € que comporta realcar a ideia de que, em
verdade, o que é indisponivel para a Administragdo Publica é a atividade de
cobranga do crédito tributario, e ndo o crédito tributario em si. Como bem destaca o
Caddigo Tributario Nacional no seu artigo 3°, bem como no seu artigo 142, paragrafo

unico, “a atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria”, devendo
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sempre de ser constituido o crédito tributario. Ou seja, é indisponivel na atividade
administrativa, pela vinculabilidade e obrigatoriedade do ato administrativo de
constituicdo do crédito tributario. Nao existe a possibilidade de a Administragao
dispor da instituicdo, fiscalizagdo e arrecadagado do crédito tributario. Na esteira
desse entendimento, conclui Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 80) que “a
plena vinculabilidade da atividade de arrecadagao do tributo ndo significa supor que
haja vedagéao para a disposi¢ao do crédito tributario”.

Invocando mais uma vez o escolio de Selma Lemes (2007, p. 133), “pode-se
aferir que disponibilidade de direitos patrimoniais ndo se confunde com
indisponibilidade de interesse publico”. Assim podera “dispor de direitos patrimoniais
‘sem que com isso esteja a dispor do interesse publico, porque a realizagdo deste
ultimo é alcangada mediante a disposi¢gao daqueles’.” (GRAU, 2002, p. 404 apud
LEMES, 2007, p. 134).

Com razéo, pois, James Marins (2001, p. 348), ao ensinar que

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

Ademais, o Estado ndo pode meramente alegar a impossibilidade de
utilizacdo de métodos adequados de resolugcdo de controvérsias em matéria de
Direito Tributario em razado da indisponibilidade de bens e direitos por decorréncia
direta do interesse publico. A invocagédo genérica da indisponibilidade do interesse
publico ndo merece acolhimento a fim de afastar a possibilidade de utilizagdo da
arbitragem.

O que deve ser feito € uma avaliacdo concreta dos interesses envolvidos no
conflito e, a partir dai, se decidir pela solugdo que atenda de modo satisfatério o bem
estar da coletividade (MENDONCA, 2014, p. 36).

A esse proposito, ainda nos lembra Raquel Cavalcanti Ramos Machado
(2004) que o maior interesse publico a ser observado em um Estado € o respeito as
leis pelo Poder Publico. No contexto do presente trabalho, ndo é admissivel recorrer
sempre a indisponibilidade do interesse publico para impedir a utilizacdo da
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arbitragem em matéria de Direito Tributario. A vista disso, as normas juridicas — que
serdo justamente interpretadas em acordo com principios constitucionais na
arbitragem — sao suficientes a demonstrar a validade ou ndo de determinado tributo.

Por fim, Hugo de Brito Machado (2008, p. 115), ao afirmar que é o crédito
tributario — direito patrimonial do Estado, vez que tributo, como bem publico em
geral, é patrimbnio deste — disponivel, ja que titular do patrimbénio, dele podera
dispor, “desde que atuando pelos meios adequados para a protecdo do interesse
publico, vale dizer, atuando pela via legislativa, e para a realizacdo dos fins
publicos”.

Nesse sentido, de acordo com o Cddigo Tributario Nacional, o que é
indisponivel é a atividade de cobranga do crédito tributario. “No Brasil, onde a
Constituicdo Federal discrimina competéncias prévias, prescrevendo os tributos que
cada pessoa pode criar, isso permitira vislumbrar uma indisponibilidade absoluta da
competéncia tributaria; mas nao do credito tributario (...)". (TORRES, 2008, p. 300).

Adentrando ainda mais no nucleo do tema, afirma Ana Paula QOinto Yurgel
(2013, p. 9), que “entende-se que esse crédito se encontra entre os direitos publicos
secundarios, apesar do valor da arrecadacao estar vinculado a efetivagcao de direitos
publicos primarios, como a educagao, saude e seguranga”.

Isso posto, o tributo tem como finalidade a arrecadacao de riquezas para o
Estado. Em assim sendo, é totalmente possivel a aplicagdo da arbitragem, uma vez
que a geracao de riqueza se trata de interesse publico secundario, que visa objetivar
os primarios. Resta, portanto, a questao da natureza disponivel do tributo, sob a
perspectiva do interesse publico.

Por tudo quanto fui exposto, fica perceptivel a impossibilidade de se ter como
indisponivel o crédito tributario. Indisponivel é a atividade administrativa de
arrecadacgao do crédito tributario, por previsdo expressa da lei. Como sera visto no
préoximo topico, este pode ser disponivel para a Administragdo, mediante previsao
legal, “ao isolar (a lei) os melhores critérios para constituicdo, modificagdo ou
extingdo do crédito tributario, bem como de resolugdo de conflitos, guardados os
principios fundamentais (...)" (TORRES, 2008, p. 300).
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3.2.2 Previsao expressa de disposi¢ao do crédito tributario no CTN

Antes mesmo de adentrar o ponto referente a previsdo expressa de
disponibilidade do Cddigo Tributario Nacional (CTN), fundamental destacar aqui a
patrimonialidade do crédito tributario, que parece nao haver qualquer duvida,
controvérsias ou posig¢ao contrastante acerca da sua natureza patrimonial.

O crédito tributario € a quantia devida a titulo de tributo. Ou seja, é a
quantificagcdo do tributo. O préprio Codigo Tributario Nacional, ao conceituar o
tributo, em seu artigo 3° prevé como primeira caracteristica a sua natureza
pecuniaria (prestagdo em moeda).

Ndo obstante, o carater patrimonial do crédito tributario ndo se mostra
suficiente para, por si s6, autorizar a utilizagdo da arbitragem em litigios envolvendo
Fisco e contribuinte.

Sendo inconteste a natureza patrimonial do crédito tributario, resta conhecer
da sua disponibilidade expressa, tratada em mais de uma ocasido, no texto do
Cddigo Tributario Nacional.

Como ja foi exaustivamente explanado, na seara de Direito Tributario, o
objeto do litigio € o crédito tributario, e este, sem devida autorizagdo legal, n&o
podera ser objeto de renuncia. Como bem destaca Ana Paula Ointo Yurgel (2013, p.
7), “a indisponibilidade dos bens publicos impde necessaria previsdo normativa para
que a autoridade possa realizar concessdes, que é a esséncia da transagao.”

Ndo se olvide, nessa esteira, que uma constatacdo ¢é evidente: a
Administracdo Publica pode dispor do crédito tributario, desde que haja prévia
autorizagéo legislativa.

Nesta linha de intelecgédo, constata Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p.

81) que:

(...) o proprio CTN traz a possibilidade de o crédito tributario ser
anistiado, transacionado, remido ou mesmo parcelado, consoante
permissdo_expressa dos artigos 151, 156, 171 e 180. Ou seja, a
possibilidade de dispor-se do crédito tributario se encontra prevista
no CTN. O que se entende por requisito essencial, de fato, é a plena
vinculacdo das hipdteses de renuncia/disposicdo do crédito a
criteriosos requisitos e critérios legais. (grifou-se)
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Outrossim, inequivoca a conclusao pela disponibilidade do crédito tributario,
respeitados os limites legais devidamente postos. Sob esse prisma, incoerente
afirmar se tratar o crédito tributario de um direito patrimonial indisponivel, uma vez
que o proprio CTN, legislacdo especifica acerca da matéria tributaria, prevé
hipéteses de disposi¢ao. Ratifica tal entendimento o artigo 150, §6°, da Constituicao
Federal, uma vez que preleciona que tais hipéteses de disposicdo do crédito
tributario sé serao possiveis mediante edicao de lei especifica. Portanto, deve haver,
absoluto respeito ao principio da legalidade, que sera tratado em topico préprio.

Ana Paula Ointo Yurgel (2013, p. 9) ainda lembra que, se de fato, fosse
indisponivel o crédito tributario, “a Fazenda Publica, nas trés esferas — Federal,
Estadual e Municipal -, ndo poderia oferecer parcelamentos ou incentivos fiscais,
pois estaria incorrendo em ilegalidades”.

A fim de melhor abordar o tema, Aliomar Baleeiro (2013, p. 1326), entende a
remissao como o “ato de remitir ou perdoar a divida, por parte do credor benigno,
que renuncia ao seu direito”. Ora, inquestionavel a possibilidade expressa de
disposicdo do crédito tributario, presente no préprio Codigo Tributario Nacional.
Mediante a prévia autorizagdo do CTN, pode a autoridade administrativa remitir
totalmente ou parcialmente a divida, conforme seu artigo 172. Ainda mais categorico
€ Hugo de Brito Machado (2010, p. 228) ao afirmar que “remissdo € perdéo.
Remisséo € dispensa. (...) A remissao € dispensa do crédito tributario”.

Sob uma outra perspectiva, a transagdo, prevista no artigo 171 do
supramencionado diploma legal permite que seja regulado e extinto o litigio tributario
posto mediante concessdes mutuas dos sujeitos ativo e passivo, da mesma forma
que a remissado, desde que a lei faculte, ou seja, desde que com prévia previséo
legal. Entéo, o Fisco, sujeito ativo da relag&o juridico-tributaria, dispde do crédito
tributario ao realizar concessdes para o sujeito passivo, o contribuinte.

Aliomar Baleeiro (2013, p. 1342), classifica como exoneragbes exdgenas a
norma que estabelece o dever tributario as remissdes, compensacoes, transagdes,
decadéncia e prescrigdo, devolugdo do tributo legitimamente pago e dagcdo em
pagamento. O autor as classifica como exdgenas uma vez que extinguem a
obrigagdo tributaria pelo fato da ocorréncia de causa superveniente ao seu
surgimento, causa esta prevista em lei. A vista disso, “ndo alteram a estrutura interna
da norma tributaria, quer a hipdtese, quer a consequéncia, nem negam a

tributabilidade da hipétese (...)". Sdo normas que dependem do nascimento da
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obrigagao tributaria, consequentemente do crédito tributario, extinguindo-as ou
mesmo anulando os efeitos (caso da devolugao do tributo pago).

Dessa licdo, depreende-se que, mesmo apds o surgimento da obrigagao
tributaria, da constituicdo do crédito tributario, ha a possibilidade legalmente prevista
de o Fisco dispor do crédito tributario, se tratando de hipbéteses de exoneragao
tributaria.

Como ja anteriormente explicado, a disponibilidade é entendida como aqueles
direitos passiveis de renuncia, alienacdo ou transacdo. Nessa senda, resta
indiscutivel o fato de que o crédito tributario € disponivel e, conhecendo-se da sua
patrimonialidade, é evidente, também, a sua classificagdo como direito patrimonial
disponivel, desde que devidamente autorizado por lei, sendo, portanto, possivel a
utilizagcao da arbitragem para resolver controvérsias tributarias, que tem como objeto
de discussao o crédito tributario.

Desse modo, diante do reconhecimento do crédito tributario como um direito
patrimonial disponivel, agora em raz&o do tratamento expresso do Cdédigo Tributario
Nacional, indispensavel analisar com maior profundidade o principio da legalidade,

ja que tais hipéteses de disposi¢cao necessitam de prévia autorizagao legal.

3.2.3 Principio da Legalidade

Antes de adentrar no topico pertinente ao objeto deste trabalho, necessario se
faz primeiro uma breve analise do principio da legalidade dentro do préprio Direito
Tributario, para que depois possa se estender a aplicagado do principio ao tema da
arbitragem.

O principio da legalidade se encontra expressamente previsto na Constituicao
Federal de 1988, no seu artigo 150, I, como também no proprio Cédigo Tributario
Nacional, no artigo 9°. Ambos traduzem o mesmo conceito, corretamente transcrito
na Constituicdo: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, &
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (...) exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Segundo Aliomar Baleeiro (2013, p. 77), ndao ha, no atual ordenamento
juridico patrio, como até na Constituicdo anterior, exce¢des efetivas ao principio da
legalidade estrita tributaria, “pois todo o tributo somente pode ser disciplinado em

seus aspectos substanciais (material, temporal, especial, subjetivo e quantitativo),
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por diploma legal, emanado do Pode Legislativo”. Na mesma linha de raciocinios, o
mestre Hugo de Brito Machado (2010, p. 37), ensina que o principio da legalidade
serve de verdadeira garantia de que nenhum tributo sera criado ou majorado, a né&o
ser através de lei, como constitucionalmente previsto.

O principio da legalidade, dentre outros conectados ao ambito do Direito
Tributario, apresenta-se como limitagdo ao poder de tributar. Notério € que o mais
universal desses principios é o da legalidade. Como bem ensina Aliomar Baleeiro
(2013, p. 77), tal poder de tributar, que se limita pela existéncia dos principios rigidos
que tem, “deitam raizes nas proprias origens historicas e politicas do regime
democratico (...)".

Corroborando com a grandeza do principio, Luciano Amaro (2010, p. 133),
instrui que a legalidade no Direito Tributario segue os ideais de justica e de
seguranga juridica, “valores que poderiam ser solapados se a Administragéo Publica
fosse permitido, decidir quando, como e de quem cobrar tributos”.

Destarte, resta afirmar que o principio da legalidade se demonstra, dentre os
limites ao poder de tributar, como o mais importante e mais louvavel, diante da sua
faceta asseguradora e garantista.

Nesse ponto do trabalho, merece breve observagao quanto a interpretagao do
Direito Tributario. Ja foram superadas as concepg¢des de se proporcionar uma
interpretacdo baseada em critérios aprioristicos, nos quais deve ser sempre
alcangado os objetivos pretendidos pelo Fisco e a realizagdo de seus interesses,
sustentada no interesse pubico, ou que atendesse aprioristicamente os interesses
do contribuinte, com suporte no respeito a propriedade do individuo (AMARO, 2010,
p.233).

N&o € possivel, nos moldes atuais da sociedade, bem como num Estado
Democratico de Direito, utilizar-se de critérios aprioristicos, desprovidos de
fundamentacédo juridica, para procurar atender o interesse do Fisco ou do
contribuinte. Nesse sentido, o Direito Tributario “interpreta-se consoante as regras e
técnicas de interpretacdo aplicaveis ao direito em geral, sem que haja lugar para a
aplicacao de critérios aprioristicos”. Logo, nao pode existir um modelo de
interpretacéo voltado para Fisco ou contribuinte. O que existe é o conjunto de regras
e principios postos do Direito Tributario, que devem ser analisados conforme o

ordenamento juridico nacional, sem buscar vantagens para um ou para outro
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Tecidas breves e sucintas considerag¢des pontuais acerca da interpretacao
dos principios e regras do Direito Tributario, cabe agora o exame do principio em
tela com relagdo as exoneracgdes tributarias, grupo onde se inserem as hipoteses de
remissdes, isengoes, transagdes, parcelamentos entre outras possibilidades em que
pode a Administracdo Publica dispor do crédito tributario mediante autorizagao legal.

Da mesma forma que a instituicdo e majoragdo de um tributo sé podera se
realizar através da edicdo de lei, determinados beneficios ao contribuinte, como
remissao e isengao, dependerdo de lei especifica. Nesse sentido, o artigo 150, §6°

da Constituicao:

Art. 150: § 6° Qualquer subsidio ou isengdo, reducdo de base de
céalculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remisséo,
relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s podera ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente
tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°,
Xll, g. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

Do mesmo modo, o Codigo Tributario Nacional também determina, no artigo
97, VI, que somente a lei pode estabelecer “as hipéteses de exclusdo, suspensao e
extincado de créditos tributarios, ou de dispensa ou redugao de penalidades”.

Outrossim, estende-se o principio da legalidade especifica também a todos
subsidios e causas de extingdo ou de exclusdo do crédito tributario (BALEEIRO,
2013, p.81). Nessa linha de ideias, o autor, com habitual clareza, ensina que a
Emenda n°® 3/1993, que alterou o artigo 150, §6° da Constituicdo Federal, consagrou
“a exclusividade da lei para conceder quaisquer exoneracdes, subsidios e outros
beneficios, redutores, extintivos ou excludentes do crédito tributario”, pondo um fim a
oportunismos parlamentares na aprovagao de leis estranhas ao Direito Tributario,
que traziam em seu conteudo hipéteses aqui previstas.

Desse modo, avulta afirmar, como solugao légica e inarredavel, através da
propria conceituagdo do principio da legalidade, seu respaldo no ordenamento
juridico e da sua finalidade, que em existindo autorizacdo e previsdo legal da
possibilidade de utilizagdo da arbitragem tributaria para dirimir controvérsias
tributarias, esta sera possivel.

Ives Gandra da Silva Martins (2001, p. 144), em um primeiro instante, ao

tratar da arbitragem no ambito tributario, instruia que “o direito tributario brasileiro,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1

49

conformado e fechado em seus inflexiveis principios, ndo admite que as autoridades
tributarias optem pela arbitragem, na medida em que s6 podem agir de acordo com
a lei”. Com razao o autor, se analisada a situacédo atual do ordenamento patrio. Mas
a viabilidade da arbitragem tributaria € matéria de lege ferenda. Nesse sentido,
dando continuidade a sua linha de raciocinio, ensina que caso a lei permitisse a
adocdo dessa solucdo alternativa de resolucédo de conflito, “a renuncia a discussao
judicial dar-se-ia nos exatos termos da lei, o que, vale dizer, ndo estaria o poder
impositivo, ao optar pela solugao arbitral, abrindo mao do interesse publico, antes
agindo neste interesse.” Para aqueles que entendem pela impossibilidade de tal
flexibilidade, caberia observar a Constituicdo, em seu artigo 150, §6°, que prevé,
mediante lei especifica, possibilidade de renuncia ao crédito tributario.

De forma categorica, arremata, pois, lves Gandra da Silva Martins (2001,
p.153):

Ora, se pode o Fisco abrir mao, através de lei, das obrigacdes
tributarias dos contribuintes (remissao) ou de multas (anistia), que
significa renuncia maior, por que nao poderia admitir renincia menor
que é a submissao — para solucao rapida — da pendéncia a arbitro de
notdrio saber juridico e indiscutivel imparcialidade?

Sob essa perspectiva, ndo ha atualmente nenhum obice para que a lei possa
elencar as melhores hipéteses de constituicdo, modificagdo e extingdo do crédito
tributario, como também os métodos adequados para resolugdo de litigios, tendo
como grande objetivo a celeridade, economicidade e eficiéncia da administragcéo
tributaria (TORRES, 2013).

Acerca do tema, enfatiza o supramencionado autor sobre a liberdade
constitucional que dispde o legislador para a apresentagdo da arbitragem como
método adequado para a solugdo de litigios tributarios, descrevendo de maneira
clara e precisa os limites imperativos para que os sujeitos envolvidos na relagao
juridico-tributaria logrem éxito na dissolugéo do conflito posto.

Portanto, desde que haja previsao legal sobre a possibilidade de aplicagéo da
arbitragem na solug&o de controvérsias tributarias, n&o resta violada a legalidade em
sentido estrito.

Nesse ponto, invocando mais uma vez o escolio de Heleno Taveira Torres

(2008), e sabendo-se ser possivel a utilizagdo da arbitragem tributaria, desde que



50

devidamente prevista em lei autorizante, ndo havendo violagdo do principio da

legalidade estrita, brilhantemente arremata o autor:

O procedimento de arbitragem aplicado em matéria tributaria, para
ser adotado na exigéncia de créditos tributarios ou mesmo na
solucao de conflitos em geral, teria que atender a todos os ditames
de legalidade, como: a) previsao por Lei, a definir a arbitragem como
medida de extingdo de obrigagdes tributarias e indicar seus
pressupostos gerais, limites e condicdes; b) edicdo de lei ordinaria
pelas pessoas de direito publico interno para regular, no ambito
formal, o procedimento de escolha dos arbitros, bem como a
composigao do tribunal arbitral, a tramitagcdo de atos, e bem assim os
efeitos da decisdo e do laudo arbitral, além de outros (artigo 37, da
CF); e c¢) que oferega, em termos materiais, os contornos dos
conflitos que poderiam ser levados ao conhecimento e decisdo do
tribunal arbitral (artigo 150, CF). A legalidade deve perpassar todo o
procedimento, reduzindo o campo de discricionariedade e garantindo
plena seguranga juridica na sua condugdo. Como visto, esta € uma
questao que so6 depende de esforco politico.

Do acima exposto, importante destacar que sera imprescindivel a edigao de
lei ordinaria tratando da arbitragem em matéria de Direito Tributario, para que se
regule o referido instituto.

Como bem explica Ana Paula Ointo Yurgel (2013, p. 9), “deve haver uma lei
ordinaria determinando os pressupostos gerais, os limites e as condi¢des, assim
como, a forma de escolha dos arbitros, as matérias aplicaveis e os efeitos da
decisao’.

A tal imperativo, sera dada atencdo especifica quando do tratamento dos
aspectos especificos da arbitragem tributaria, que sera visto em capitulo préprio.

Nessa perspectiva, € mais do que sensata a conclusdo de que, em verdade,
como bem destacou Torres (2008), a arbitragem no a&mbito do Direito Tributario
depende exclusivamente de esforgo politico, de esforgo do Poder Legislativo para a
elaboracao de legislacdo adequada e autorizadora da arbitragem para solugao de
controvérsias fiscais.

Por conseguinte, resta agora procurar discutir quais alteragdes deverao ser
feitas a fim de possibilitar o instituto da arbitragem como solu¢do de controvérsias
tributarias, conhecendo, desse modo, da necessidade de se editar lei complementar
para atribuicdo de eficacia a arbitragem tributaria, diante do quanto previsto no artigo

146 da Constituicao Federal.
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3.2.4 Da edigao de lei complementar para atribuicao de eficacia

O artigo 146 da Constituicdo brasileira prevé que “cabe a lei complementar:
(...) Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria (...)".

As leis complementares foram introduzidas na Constituicdo com o objetivo de
dar complementacao a disciplina constitucional de determinadas matérias, havendo
assim especificidades no seu nome, na sua fungdo, como também no qudérum
necessario para aprovacado (AMARO, 2010, p.192).

A respeito da importancia do preceito legal trazido, o préoprio Cédigo Tributario
Nacional, apesar de ter sido aprovado como lei ordinaria, foi recepcionado como lei
complementar, pois trata de matéria reservada tal espécie de lei (MACHADO, 2010,
p. 87). Isso porque o referido Cddigo foi estatuido em 1966, e a Constituicdo de
1967 definiu a figura da lei complementar. Como o CTN versava acerca de normas
gerais de Direito Tributario, apesar de ser lei ordinaria, s6 poderia passar a ser
alterado através de lei complementar, em razdo do advento da Constituicdo Federal
de 1967. Dessa forma, por decorréncia do principio da recepgao, o Cédigo Tributario
Nacional, lei ordinaria, ganhou forga de lei complementar (AMARO, 2010, p. 195).

Neste ponto, indaga-se sobre a necessidade da lei que tratar sobre
arbitragem tributaria ser editada como lei complementar, para ser devidamente
recepcionada pelo ordenamento juridico e ser capaz de, posteriormente, produzir os
efeitos pretendidos.

Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 97) chama a atencéao de que o Cdédigo
Tributario Nacional nao dispbe sobre processo tributario ou métodos adequados a
solugdo de controvérsias tributarias. Ademais, destaca ainda que, sobre as regras
processuais tributarias, ha tratamento pelo Codigo de Processo Civil, pela Lei de
Execucdo Fiscal e o Decreto 70.235/72 (processo administrativo fiscal), leis
ordinarias e decreto, respectivamente, sem forca de lei complementar. Isto posto,

conclui que “ndo é necessario que formas de solucdo de controvérsias tributarias

venham previstas em lei_ complementar para ter validade, na medida em que o

processo tributario € comumente tratado em legislacao ordinaria.” (grifou-se).
Portanto, nao precisa que a lei que traga as regras acerca do processo

arbitral tributario tenha o status de lei complementar, devendo ser analisado, por

conseguinte, se ha a real necessidade de edicdo de lei complementar para a

legitimagao da arbitragem tributaria, e em quais hipoteses.
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Como comentado acima, o Cdodigo Tributario Nacional, apesar de ter sido
promulgado como lei ordinaria, foi recepcionado como lei complementar, em razao
do advento da nova Constituigdo. Por esta razao, o CTN so6 pode ser alterado por lei
complementar. Em assim sendo, sera necessaria a aprovagao de lei complementar,
viabilizando a sentenca arbitral — no dmbito no Direito Tributario e com previsao
expressa no Codigo Tributario Nacional — como instrumento apto a extingdo do
crédito tributario. Desse modo, alterando-se o artigo 156 do Codigo Tributario
Nacional, de forma a adicionar a sentenca arbitral como decisdo capaz de extinguir o
crédito tributario.

Nessa seara, ndo é a arbitragem que extingue o crédito tributario, mas sim o
laudo arbitral, que o podera fazer ou ndo. Conforme bem ensina Alexandre Luis
Moraes do Régo Monteiro (2009, p. 21), a arbitragem €& “um meio pelo qual se
introduz uma norma individual e concreta no sistema juridico, resultado da
subsuncao do evento ao antecedente da norma tributaria”.

Percebe-se, nesse contexto, que no campo da validade, ndo ha a
necessidade de lei complementar tratar sobre arbitragem tributaria, cabendo tal
tarefa a lei ordinaria. Contudo, no campo da eficacia, € inafastavel a elaboragao de
lei complementar para viabilizar a arbitragem como meio adequado de solugédo de
controvérsias tributarias. Nesse sentido, louvavel os ensinamentos trazidos por
Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 99), em trabalho acerca da arbitragem

tributaria:

A adocao de qualquer método de solugao de controvérsias que nao
tenha respaldo legal necessario a conferir autoridade para extinguir
ou suspender o crédito tributario, ou mesmo amparar o contribuinte
de atos constritivos até que a solugéo seja definitivamente tomada,
nao sera, portanto, eficaz. E para que a sentenca arbitral seja dotada
de tais predicados, imprescindivel a edicdo de legislacdo com status
complementar. (grifo nosso)

Coadunando com a logica da autora, claro fica que ainda que editada lei
ordinaria tratando sobre a arbitragem tributaria em todos os seus aspectos, sem que
ao mesmo tempo seja editada lei complementar versando sobre a sua eficacia, tal lei
ordinaria de nada adiantaria para o sistema juridico. Ou seja, deverdo ocorrer

alteragdes no Codigo Tributario Nacional, para que possa dar efetividade ao instituto
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da arbitragem tributaria, de sorte a extinguir o crédito tributario objeto da relagéo
juridico-tributaria, pondo um fim a controvérsia instaurada.

Outrossim, da mesma forma em que ha a previsdo no artigo 156 do CTN
sobre a possibilidade da decisdo judicial passada em julgado e deciséo
administrativa irreformavel extinguirem o crédito tributario, devera também constar
expressamente a possibilidade da sentenca arbitral o fazer.

Seguindo essa concepg¢do, sob o prisma da eficacia, € que se mostra
adequado, além de lei complementar para alterar o rol do artigo 156, também existir
disposicdo expressa para que a instauragao da arbitragem interrompa a prescrigao
do crédito tributario, cujas hipéteses se encontram no paragrafo unico do artigo 174
do Cddigo Tributario Nacional. Do mesmo modo, necessario também aumentar as
hipoteses do artigo 151 do diploma legal em analise, para que a arbitragem seja
apta a suspender a exigibilidade do crédito tributario (MENDONCA, 2014, p. 99).

Nessa senda, evidente que ndao se abandona a legalidade, mas busca-se
condigbes para dar efetividade ao instituto da arbitragem tributaria que, como ja
visto, mostra-se como uma questdo puramente de esforco politico, pretendendo-se a
regulacédo do “modo adequado para a solugéo de conflito e consequente extingdo do
crédito tributario sem demoras ou excessos de procedimentos” (TORRES, 2008,
p.306).

Ao fim, entende-se pela conveniéncia da edigado de lei complementar — além
da ja necessaria lei ordinaria para tratar de aspectos formais e materiais da
arbitragem tributaria — para alterar pontualmente o Coddigo Tributario Nacional,
adicionando hipéteses de extingdo do crédito tributario (artigo 156), suspensao da
exigibilidade (artigo 151) e de interrupgédo da prescrigao (paragrafo unico do artigo
174), moldados a arbitragem tributaria.

Tal medida se mostra imprescindivel para que seja conferida eficacia ao
instituto aqui defendido, vez que sem lei complementar, nos moldes do artigo 146 da
prépria Constituicdo Federal, de nada serviriam os esfor¢os doutrinarios e politicos
para criagao da arbitragem em matéria de Direito Tributario, ja que este se mostraria
infrutifero. Portanto, a simplificacdo fiscal ora pretendida deve, inevitavelmente,
perpassar pela edicdo de lei complementar para que seja entendido pela sua

viabilidade, coeréncia e harmonia com o ordenamento juridico.
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3.2.5 Irrenunciabilidade do direito na submissao ao juizo arbitral

Enfim, oportuno, a fim de subsidiar o presente trabalho, apds conhecido da
arbitrabilidade das controvérsias tributarias, fazer breves considera¢des acerca da
submissao da controvérsia tributaria ao juizo arbitral.

Como ja foi visto ao longo do presente capitulo, entende-se atualmente pela
possibilidade da Administragdo Publica utilizar-se da arbitragem para a resolugéo de
conflitos, superando os impasses acerca da arbitrabilidade subjetiva; como também
se mostraram equivocadas as compreensdes sobre a indisponibilidade do crédito
tributario, seja a partir do ponto de vista do interesse publico, ou mesmo da prépria
natureza do crédito tributario, sobrepujando-se as duvidas quanto a arbitrabilidade
objetiva das controvérsias tributarias.

Nao obstante, encontra-se com enorme frequéncia grande resisténcia a
respeito dessa possibilidade de submeter litigios que versem sobre Direito Tributario
a jurisdicao arbitral, o que se mostra em total desconformidade com a situagéo atual
de morosidade e ineficiéncia do Judiciario nacional, como também ja visto. Tal
resisténcia, conforme Heleno Taveira Torres (2008, p. 300) aparece em forma de
obstaculos tedricos e culturais, “tendo em vista conceitos e valores que merecem
novos sopesamentos, diante do atual quadro de evolucio técnica dos ordenamentos
e renovacgao cientifica da doutrina”.

E é justamente sobre essa perspectiva de evolugdo técnica e renovagao
cientifica que cabe aqui a consideragao no sentido de que ao optar pela arbitragem,
nem Fisco nem contribuinte estdo dispondo do direito objeto da controvérsia
tributaria, mas sim “renunciando a solugédo jurisdicional estatal do conflito”
(MENDONCA, 2014, p. 84).

No mesmo sentido, Ana Paula Ointo Yurgel (2013, p.8) afirma que “em suma,
na arbitragem, o Fisco ndo esta abrindo mao do crédito tributario, esta simplesmente
optando por uma forma diversa de resolugcao da controvérsia®“.

Nessa esteira, coadunado com o raciocinio posto, € que nao figura
indispensavel a discussado sobre a disponibilidade do crédito tributario, a qual ja foi
estudada e compreendida, jd que ndo ha a disposi¢cdo do direito em discusséo
quando da sua submissdo ao juizo arbitral, mas, em verdade, a disposi¢ao por parte
da Administracao Publica e, do mesmo modo, o proprio contribuinte, em submeter
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aquela controvérsia gerada em razdo da relagdo juridico-tributaria a jurisdigéo
estatal, optando, outrossim, pela jurisdigao arbitral.

Como ja visto, atualmente, ndo resta duvida quanto a natureza jurisdicional da
arbitragem, em que pese ja ter havido discussdo doutrinaria a respeito do tema,
influenciada pelos exemplos de autores italianos. Tais duvidas mantinham-se,
sobretudo, por decorréncia do regime de homologacéo obrigatéria do laudo arbitral
pelo Poder Judiciario, o que levantava duvidas. Nao obstante, com o advento da Lei
n°® 9.307/96, “que claramente arrola a sentenga arbitral condenatéria entre os titulos
executivos judiciais (e ndo entre os extrajudiciais)’, ndo parece haver mais duvidas
quanto a natureza jurisdicional na arbitragem no ordenamento juridico patrio
(CARMONA, 2009, p. 273).

Isto posto, continuando na esteira do raciocinio ora em estudo, ndo ha
previamente disposi¢cao do direito, ou entdo renuncia ao direito, mas sim a opcéao
pela submissdo daquele litigio para que um terceiro imparcial o decida, conforme a
correta aplicagdo das leis em discussdo. Ou seja, o que ha, em verdade, é a
renuncia a jurisdicdo estatal do conflito, o que se mostra mais do que necessario e
benéfico hodiernamente, constatada a morosidade e ineficiéncia do Judiciario na
solucao de conflitos tributarios.

Desse modo, mais uma vez, de forma acurada, Priscila Faricelli de Mendonca

(2014,p. 86) assevera:

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

Assim, resta fundamental destacar para os efeitos pretendidos pelo presente
trabalho que, independentemente do acatamento ou ndo da inovacao aqui trazida —
a arbitragem implica em renuncia a jurisdigdo estatal, e ndo em renuncia ao direito
em discussdo — a submissdo da controvérsia tributaria a arbitragem, ou seja, a
possibilidade de arbitragem em matéria de Direito Tributario ja se mostra evidente,

tendo em vista os critérios tradicionais de arbitrabilidade de determinado litigio,
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previstos expressamente no artigo 1° da Lei de Arbitragem, como amplamente
discutido nos tépicos prévios.

Em outras palavras, quer pelo prisma da arbitrabilidade de litigios tributarios
sobre a dtica do artigo 1° da Lei n° 9.307/96, quer sob a perspectiva de que a
arbitragem significa renuncia a jurisdicdo estatal, e ndo de direito, bastando o carater
pecuniario para conferir a admissibilidade objetiva da controvérsia a arbitragem,
conclui-se, no presente capitulo, pela possibilidade de utilizagdo da arbitragem em

matéria de Direito Tributario.
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4 ARBITRAGEM TRIBUTARIA: ASPECTOS ESPECIFICOS

Na esteira dessa evolugdo, restando evidente a viabilidade da utilizacdo da
arbitragem no campo de atuagdo do Direito Tributario, como foi exaustivamente
estudado no capitulo anterior, concluindo-se, destarte, pela arbitrabilidade do crédito
tributario, objeto da relagao juridico-tributaria, imperativo se compreender acerca das
caracteristicas da arbitragem tributaria no ordenamento juridico tributario brasileiro.
O trabalho tem como objetivo ndo s6 demonstrar a arbitrabilidade das controvérsias
tributarias, mas também estudar a viabilizacdo da sua instauragcdo no sistema
juridico atual.

Desse modo, imprescindivel € o estudo, ja que tem como um dos objetos da
discussao o Direito Tributario, matéria de especial sensibilidade, que quer pela sua
relevancia a nivel nacional, quer por se tratar de ramo do direito publico, devera ser
visto em minucias, de modo a ndo haver violagao a regras e principios intrinsecos a
arbitragem, ao Direito Tributario e a propria Constituicdo Federal.

Sedimentando tal entendimento, valido mencionar Priscila Faricelli de
Mendonga (2014, p. 110), que ressalta que por abordar a tributagdo, que ¢é direito do
Estado, e de “competéncia exercida pelas pessoas juridicas de direito publico, torna-
se necessario avaliar os diversos aspectos processuais da arbitragem, como forma
de adapta-los, restringi-los ou até mesmo mitiga-los do procedimento aqui
delineado”.

Entretanto, necessario destacar aqui que, com escolio nas licdes do mestre
Hugo de Brito Machado (2010, p. 57), “a finalidade do Direito Tributario ndo é a
arrecadacao de recursos financeiros para o Estado, mas o controle do poder de
tributar a este inerente”. Em assim sendo, “a finalidade do Direito Tributario ndo se
confunde com a finalidade do tributo (...)". O tributo aparece com o objetivo de suprir
os cofres publicos de recursos, para financiar as atividades do Estado. Ja o “Direito
Tributario existe para delimitar o poder de tributar, transformando a relacao tributaria,
gue antigamente foi uma relagdo simplesmente de poder, em relagdo juridica”.

Com énfase nos ensinamentos proferidos, arremata-se que a arbitragem
tributaria é a jungao de arbitragem com o Direito Tributario, e ndo da arbitragem com
o tributo que, como visto, ndo se assemelham, sendo, em verdade, de importancia
substancial o reconhecimento de tal distincdo. Isto porque, a partir de tal

constatacao, pretende-se afastar o pessimismo que gira em torno da arbitragem



58

tributaria, seja com receios de favorecimento aos interesses publicos ou aos
interesses privados.

Portanto, analisar-se-a os aspectos proprios de uma arbitragem em matéria
de Direito Tributario sob uma perspectiva deontoldgica, buscando-se o equilibrio,
harmonia e compatibilizacdo de principios da arbitragem e do Direito Tributario, de
modo a proporcionar um processo arbitral que possibilite atingir as finalidades
pretendidas pela instauragdo da arbitragem no campo tributario, quais sejam a
celeridade, economicidade, simplicidade e especialidade na resolugdo de litigios
tributarios, viabilizando uma efetiva tutela jurisdicional ao contribuinte, tendo em vista
principios basilares da Administragcdo Publica, como a legalidade, moralidade,
eficiéncia e publicidade, respeitando-se, ao fim, o devido processo legal, a ampla
defesa e o contraditorio.

4.1 O DIREITO COMPARADO: EXPERIENCIA PORTUGUESA

De tudo quanto foi exposto, ndo ha duvidas quanto a viabilidade de aplicacéo
da arbitragem em matéria de Direito Tributario, sendo uma questdo, desse modo, de
esforco puramente politico.

Para conhecer sobre o regime juridico da arbitragem tributaria (fiscal), como
também detalhes da legislagdo e barreiras e obstaculos a serem superados,
indispensavel um estudo acerca do direito comparado que nos mostra, de modo
claro, que a experiéncia em torno da arbitragem em matéria de Direito Tributario vem
sendo bastante satisfatéria, e cada vez mais debatida no plano internacional.

O direito comparado, para alguns, nada mais é, do que a comparagao de
direitos, sendo o “método comparativo no dominio das ciéncias juridicas”. Dessa
forma, néo faz parte do direito positivado de determinado pais, como o Direito Civil
ou mesmo o Direito Tributario. Por outro lado, outros entendem direito comparado
como sendo uma ciéncia. Melhor definicdo seria entendé-lo como disciplina juridica,
que tem como objetivo o estudo comparativo-sistematico de sistemas juridicos
distintos, a fim de se conhecer de pontos comuns ou diferentes, para, ao fim,
‘compreender a sua evolucdo e determinar os parametros para o0 seu
aperfeicoamento e reforma”. (OVIDIO, 1984).

Dos ensinamentos acima trazidos, claro que o objetivo principal do presente

trabalho no estudo do direito comparado €& o melhor conhecimento e
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aperfeicoamento do direito nacional, a partir da leitura, experiéncia e casos ja
existentes em ordenamentos juridicos alienigenas.

Portanto, sera aqui estudado a experiéncia do direito portugués na arbitragem
em matéria de Direito Tributario e que licdes tal experiéncia podera nos ensinar, uma
vez que se mostram muito mais avangadas do que o direito aqui experimentado.

A arbitragem fiscal em Portugal resultou de uma série de circunstancias
politico sociais, que demandaram pela prestacdo de uma melhor tutela jurisdicional.
Nesse sentido, explica Diogo Leite de Campos (2007, p. 11), jurista portugués, em
artigo escrito antes mesmo da autorizagio legal para a utilizagdo da arbitragem no
pais, que a pressdo da sociedade civil para legitimar os seus proprios conflitos s6
vinha aumentando, libertando-se do poder o Estado, no sentido de ter acesso a um
maior dialogo. Desse modo, explica:

Esta pressao tem sido cada vez maior a medida que o afrouxar do
tecido social, o aumento da conflitualidade, o crescimento da
densidade técnica dos problemas e a incapacidade do sistema
judicial para Ihes responder tém vindo a pér a nu as insuficiéncias
deste (que ndo sao insuficiéncias da generalidade dos juizes).

Seguindo adiante, havia dois grandes obstaculos para a instauracéo da
arbitragem tributaria em Portugal, ndo obstante o clamor doutrinario e social em
sentido contrario: o monopolio da tutela jurisdicional pelo Estado e a
indisponibilidade do crédito tributario que, diferentemente do Brasil, havia previsdo
expressa acerca da sua indisponibilidade (YURGEL, 2013, p. 2).

Verifica-se, portanto, enorme coincidéncia com o ordenamento juridico patrio
atual e os Obices encontrados para aplicagdo da arbitragem tributaria, sendo os
Obices brasileiros ainda mais brandos, vez que ndo ha previsdo expressa acerca da
indisponibilidade do crédito tributario e, ao mesmo tempo, existem hipoteses de
extingcdo e reducao deste, quando devidamente autorizado por lei, em respeito ao
principio da legalidade. Veja-se, contudo, que a partir da argumentagao de juristas
portugueses, tais Obices foram superados, sendo hoje a arbitragem tributaria em
Portugal um triunfo para o pais.

O direito portugués ja autorizava expressamente a possibilidade da
Administracdo Publica celebrar convengdo de arbitragem, em litigios que
envolvessem matéria de direito privado ou devidamente autorizado por lei (YURGEL,
2013, p. 2). Verifica-se, desta feita, enorme semelhanga com a atual legislagcado da
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arbitragem, reformada pela Lei n® 13.129/15, que, da mesma forma, expressamente
prevé a possibilidade da Administragao Publica utilizar-se da arbitragem com relagao
a direitos patrimoniais disponiveis.

Naquele pais, era “necessaria a aprovacao de lei para autorizar que os
conflitos envolvendo o Direito Tributario fossem resolvidos por arbitragem”
(YURGEL, 2013, p. 2). Desse modo, a Lei n°® 3-B/2010 de 28 de Abril (Orgcamento do
Estado para 2010), autorizou de modo expresso, em seu artigo 124, a possibilidade
do Governo “legislar no sentido de instituir a arbitragem como forma alternativa de
resolugao jurisdicional de conflitos em matéria tributaria”.

Ora, fica evidente, mais uma vez, a enorme semelhanca com o ordenamento
juridico patrio que, conforme ja esclarecido, depende apenas de lei autorizando o
uso da arbitragem em matéria tributaria, tratando dos seus efeitos através de lei
complementar, e de seu regime juridico por meio de lei ordinaria.

No caso de Portugal, o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria é
regulado pelo Decreto-Lei n° 10/2011 (Anexo A) que busca o cumprimento de trés
objetivos principais da adogdo da arbitragem tributaria no ordenamento juridico
portugués. Para o regime juridico da arbitragem tributaria, os trés objetivos sao:
“reforgar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos
passivos”, “imprimir uma maior celeridade na resolugdo de litigios que opde a
administracao tributaria ao sujeito passivo” e “reduzir a pendéncia de processos nos
tribunais administrativos e fiscais”. De novo, percebe-se que os trés objetivos
principais da adogao da arbitragem tributaria no sistema juridico daquele pais se
moldam perfeitamente a realidade brasileira, a qual necessita urgentemente de uma
reestruturagcado dos meios legais previstos para a resolugdo dos litigios fiscais.

E nessa linha de raciocinio, baseado nesses trés objetivos principais, que se
buscou desenvolver o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria em
Portugal, harmonizando o instituto da arbitragem tipico do direito privado com o
ramo do Direito Tributario, vinculado ao direito publico.

Com o intuito de enriquecer a analise a respeito do regime juridico da
arbitragem tributaria no direito portugués, investigou-se o primeiro comentario
doutrinario ao Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, intitulado de Guia da
Arbitragem Tributaria, primeiro instrumento teorico-pratico acerca do tema, liderado
por mestres do direito portugués, que expdéem com precisdo 0s contornos legais e

faticos do regime. Ademais, o preambulo do Decreto-Lei n° 10/2011 é louvavel, uma
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vez que determina com clareza e coeréncia os principais objetivos e aspectos da
instituicdo da arbitragem em matéria de Direito Tributario.

Com énfase nos ensinamentos proferidos, constata-se que o referido Decreto-
Lei procura maximizar o potencial da arbitragem tributaria. Para tanto, tendo em
vista a celeridade intimamente relacionada ao procedimento arbitral, ndo se adotam
formalidades especiais, em respeito ao principio da autonomia dos arbitros
(competéncia-competéncia). Do mesmo modo, é fixado o prazo de seis meses para
que seja proferida a sentenga arbitral, podendo ser prorrogado por no maximo mais
seis meses.

Quanto aos arbitros, sdo competentes para decidir os tribunais arbitrais, que
se vinculam ao Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD). Ana Paula Ointo Yurgel
(2013, p. 4), destaca que “o procedimento arbitral tributario € muito similar ao
procedimento arbitral institucional, ja que os processos tramitam no CAAD, que esta
sobre a égide do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais”. Tal
conselho se assemelha ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Caso o contribuinte opte por designar um arbitro, devera o processo arbitral
ser regido por um tribunal arbitral, com um conjunto de trés arbitros, cabendo a
administracao tributaria a nomeacao de um arbitro, ao contribuinte a nomeacao de
outro, e aos arbitros designados a nomeagao de um terceiro arbitro, que devera ser
o arbitro-presidente. Caso o contribuinte ndo opte pela nomeagao de um arbitro, o
processo sera regido por apenas um arbitro, devendo-se atentar para que o valor do
pedido “nao ultrapasse duas vezes o valor da algada do Tribunal Central
Administrativo”, cabendo aos casos superiores a essa quantia um tribunal arbitral
formado por trés arbitros, que serdo nomeados pelo Conselho Deontolégico do
Centro de Arbitragem Administrativa.

Na esteira dessa evolugdo, devem ser fixadas com rigor as matérias nas
quais podera o tribunal arbitral se pronunciar. Desse modo, bem elucida o préprio

Decreto-Lei n® 10/2011 na sua introducgao:

Assim, encontram-se abrangidas pela competéncia dos tribunais
arbitrais apreciagdo da declaragdo de ilegalidade de liquidagdo de
tributos, de autoliquidagéo, de retengédo na fonte e os de pagamento
por conta, a declaracao de ilegalidade de actos de determinagéo da
matéria tributavel, de actos de determinacdo da matéria colectavel e
de actos de fixacdo de valores patrimoniais €, bem assim, a
apreciacao de qualquer questao, de facto ou de direito, relativa ao
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projecto de liquidacao, sempre que a lei ndo assegure a faculdade de
deduzir a pretensio anteriormente referida.

Veja-se que é imprescindivel a delimitacdo da matéria para que seja possivel
a aplicacao da arbitragem em matéria de Direito Tributario, de modo a possibilitar um
melhor campo de atuagdo dos arbitros e conferir a celeridade, eficiéncia e
tecnicidade esperada. Tal necessidade sera tratada quando do estudo do regime
juridico da arbitragem tributaria no Brasil.

Seguindo adiante, o regime juridico de arbitragem tributaria do direito
portugués tem como regra geral a irrecorribilidade da decisdo proferida pelos
tribunais arbitrais. No entanto, existem exce¢des para essa regra geral, como nas
hipéteses “em que a sentencga arbitral recuse qualquer norma com fundamento na
sua inconstitucionalidade ou aplique uma norma cuja constitucionalidade tenha sido
suscitada”. Ainda, em virtude da nao especificacdo dos fundamentos de fato e de
direito que justificam a decisdo ou entdo na pronuncia indevida (YURGEL, 2013, p.
02). As hipoteses de excecdo a regra geral de irrecorribilidade da sentenga arbitral
estdo expressamente previstas nos artigos 27 ao 28 do Decreto-Lei.

Séo fixadas, ainda, regras sobre quem pode exercer as fung¢des de arbitro na
arbitragem tributaria (artigo 7° do Decreto-Lei n°® 10/2011). Nesse sentido, pessoas
com capacidade técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico. Podem
ser juristas com pelo menos 10 anos de comprovada experiéncia profissional, bem
como arbitros licenciados em Economia e Gestdo nas causas que exijam
conhecimento especializado em outras areas, desde que tenham como arbitro
presidente os da hipdtese anterior. Nessa esteira, ainda abrange o referido Decreto-
Lei as hipoteses de impedimento dos arbitros, que seguem as normas de padrao
internacional e que, alinhadas ao Cdédigo Deontolégico do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD) e o Regulamento de Seleccdo de Arbitros em Matéria
Tributaria, formam uma meritoria legislagdo para as disposigdes técnicas, morais e
éticas do arbitro.

H4, ainda, a possibilidade de contribuintes “submeterem aos tribunais arbitrais
a apreciacao dos actos tributarios que se encontram pendentes de decisdo ha mais
de dois anos, com um incentivo, que corresponde a dispensa de pagamento de

custas”.
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De outro modo, o Decreto-Lei ora em analise confere também que ao
apresentar o pedido para constituir um tribunal arbitral, “tem os efeitos da
apresentacdo de impugnacéo judicial a nivel da suspenséo e interrupgédo dos prazos
de caducidade e de prescrigdo da prestacgdo tributaria” (SOUSA, 2013, p.182). Em
outras palavras, ao apresentar o pedido de instauragdo de arbitragem tributaria,
suspendem-se ou interrompem-se os prazos de decadéncia e prescri¢ao, de acordo
com as hipoteses legais.

Importante destacar, como bem salienta o ilustre mestre Jorge Lopes de
Sousa, a experiéncia de que a “arbitragem nao significa desjuridificacdo do processo
tributario, na medida em que é vedado o recurso a equidade, devendo os arbitros
julgar de acordo com o direito constituido”. Tal ensinamento € mais do que louvavel,
no momento em que desmitifica os receios de muitos quanto a aplicacdo da
arbitragem em matéria de Direito Tributario, temendo por decisdes discricionarias ou
influenciadas, seja pro-contribuinte ou pré Fisco.

Nesse contexto, deve ser dada, ainda, atengdo especial ao artigo 16 do
supramencionado Decreto-Lei, que versa sobre os principios processuais da
arbitragem tributaria. Tais principios sdo de fundamental importdncia para a
legitimagao da arbitragem em matéria de Direito Tributario no ordenamento juridico
brasileiro, pois abrangem os cuidados especificos que precisam ser observados
quando da jungdo da arbitragem com o Direito Tributario. Nessa linha de raciocinio,
eis o artigo 16 do Decreto-Lei n® 10/2011:

Artigo 16.° Principios processuais Constituem principios do processo
arbitral: a) O contraditério, assegurado, designadamente, através da
faculdade conferida as partes de se pronunciarem sobre quaisquer
questdes de facto ou de direito suscitadas no processo; b) A
igualdade das partes, concretizado pelo reconhecimento do mesmo
estatuto substancial as partes, designadamente para efeitos do
exercicio de faculdades e do uso de meios de defesa; c) A autonomia
do tribunal arbitral na conducéo do processo e na determinagao das
regras a observar com vista a obtencédo, em prazo razoavel, de uma
pronuncia de mérito sobre as pretensdes formuladas; d) A oralidade
e a imediacao, como principios operativos da discussao das matérias
de facto e de direito; e) A livre apreciacdo dos factos e a livre
determinacéo das diligéncias de producao de prova necessarias, de
acordo com as regras da experiéncia e a livre convic¢ao dos arbitros;
f) A cooperacao e boa fé processual, aplicavel aos arbitros, as partes
e aos mandatarios; g) A publicidade, assegurando-se a divulgagao
das decisbes arbitrais devidamente expurgadas de quaisquer
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elementos susceptiveis de identificar a pessoa ou pessoas a que
dizem respeito. (grifou-se)

Ou seja, o referido artigo, ao mesmo passo em que traz principios proprios da
arbitragem, como autonomia da vontade e boa-fé, inova ao trazer como principio da
arbitragem tributaria a publicidade, tendo em vista que a arbitragem, via de regra, é
confidencial. Desse modo, pretende-se compatibilizar a arbitragem com o direito
tributario. Indo mais além, ndo sé o artigo 16 do Decreto-Lei ora em estudo busca
viabilizar tal compatibilidade, mas todo o regime juridico da arbitragem tributaria,
como o artigo 29, que se refere aos principios da celeridade, da simplificacéo
processual e da informalidade processual, de modo a proporcionar eficiéncia a
inovadora pratica da utilizagdo da arbitragem como meio adequado de resolugéo de
controvérsias tributarias, procurando-se dar uma resposta satisfatéria as dificuldades
sociais ja brilhantemente trazidas pelo mestre Diogo Leite de Campos (2007), como
‘o aumento da conflitualidade, o crescimento da densidade técnica dos problemas e
a incapacidade do sistema judicial’.

Indo além da analise estrita do regime juridico da arbitragem tributaria,
bastante interessante ao estudo € a compreensdo do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD), entidade autorizada pelo Despacho n° 5097/2009 do
Secretario de Estado da Justiga de Portugal, “com competéncia para promover a
resolucao de litigios em matéria administrativa e tributaria”.

Num cenario contemporaneo do Judiciario brasileiro em que a Lei de
Arbitragem foi recém-reformada pela Lei n® 13.129/15, autorizando expressamente a
Administracdo Publica utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos, a criagado de
semelhante entidade — que é uma “pessoa colectiva de direito privado, sem fins
lucrativos” — no Brasil seria de impactante contribuicdo, de modo a conferir
credibilidade a arbitragem, enquanto meio adequado de resolugdo de disputas,
“‘especialmente numa altura em que o dominio da arbitrabilidade estendia as suas
fronteiras, para incluir as relagdes juridicas de natureza administrativa e tributaria”
(SERRA, 2013, p.57).

A entidade apresenta-se hoje sendo mais do que um centro de arbitragem,
mas um “centro de divulgacdo e conhecimento em matéria arbitral publica, ao
servico do Estado, dos cidadaos e das empresas, uma instituigdo precursora de um

tipo de arbitragem inovadora (...)". Ou seja, é entidade privada de vital importancia
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no ordenamento juridico daquele pais, diante da sua funcédo de auxiliar em todos os
sentidos a arbitragem envolvendo a Administragcdo Publica, oportunamente
credibilizando e legitimando a arbitragem administrativa e tributaria que, como ja
exposto, atrai enorme pessimismo em relacdo a matéria, quer por receio de
privatizagdo da justica fiscal, ou substituicdo de decisbes legais por juizos de
equidade, desjuridificacdo do processo tributario ou privilégio dos grandes interesses
(LOBOS; VIEIRA, 2013, p.11)

Ademais, integra a estrutura do CAAD um o6rgéo independente, o Conselho
Deontolégico, que articula o conjunto de regras para a regulagao das condutas dos
arbitros, assegurando qualidade e idoneidade (SERRA, 2013, p. 58). Assim, criou-se
o Cddigo Deontologico do CAAD, que em conjunto com o regime da arbitragem
tributaria, “configuram um regime de impedimentos exigente e restritivo, que presta
uma ancoragem robusta aos requisitos de independéncia e imparcialidade a
observar na designagdo dos arbitros (...)". Mostra-se, portanto, de fundamental
importancia o Codigo Deontologico, trazendo em seu conteudo regras ético-
deontoldgicas, que promovem a “confianga das partes e de terceiros na arbitragem
como meio idéneo, justo e expedito para a resolugdo de litigios em matérias
sensivel, como é a matéria tributaria”.

Na esteira de tal experiéncia, é possivel aduzir que, caso haja a intensificagao
do debate acerca da possibilidade da utilizagcdo da arbitragem em matéria de Direito
Tributario no ordenamento juridico brasileiro, principalmente diante do atual cenario
politico, social e econdmico que vive o pais, ha de se levar em consideragao a
criacao de uma entidade com a mesma natureza juridica do CAAD, que traz consigo
um robusto apoio a aplicabilidade e viabilidade para a arbitragem tributaria
propriamente dita, bem como para o alcance de seus objetivos, quais sejam a
celeridade, economicidade, especialidade, simplicidade e eficiéncia na resolugéo de
controvérsias tributarias.

A fim de subsidiar o presente estudo, cabe ainda a verificagcdo de dados
estatisticos em relagdo ao periodo em que a arbitragem tributaria se tornou uma
realidade no direito portugués que, como sera visto, mostram-se bastante
convenientes e vantajosos. Ja entraram, até o ano de 2013, duzentos processos
arbitrais tributarios, desde o surgimento dessa possibilidade, em 2011. O valor total
dos pedidos engloba uma quantia de € 53.528.665,17. Ja foi decidido um valor total
de € 29.437.246,34, no qual 56,4% foram em favor do contribuinte, e 43,6% em
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favor da administragao tributaria. No total, as decisées foram 58,8% favoraveis ao
contribuinte, e pré-administragéo tributaria a porcentagem foi de 41,2%. Dos dados,
constata-se que num curto periodo de tempo foram decididas questdes de diferentes
naturezas, através de tribunal arbitral coletivo ou singular, sem qualquer privilégio ao
Fisco ou ao contribuinte, notando-se um equilibrio nas decisbes, comprovando a
efetividade da arbitragem como método adequado a solugdo de controvérsias
tributarias. Destarte, oportuno considerar que tais estatisticas positivas dizem
respeito ao periodo de tempo logo apos a entrada em vigor da arbitragem tributaria,
no qual ainda havia certo receio em relacdo ao instituto. Atualmente, onde foi
derrubada a cortina de preconceitos que pendiam sobre o tema e, com o
reconhecimento da comunidade fiscal e com a confianga dos cidadaos,
comprovando-se a capacidade técnica, idoneidade moral e sentido de interesse
publico dos arbitros, as expectativas sdo grandes quanto a efetividade da resolugao
das controvérsias advindas entre administracao tributaria e Fisco.

Desta feita, ao fim do estudo do regime juridico da arbitragem tributaria do
direito portugués, e notando-se as semelhangas das realidades s6cio juridicas entre
Brasil e Portugal, percebe-se que, através da adequada atividade legislativa, a
arbitragem tributaria ndo € s6 possivel, mas totalmente adequavel ao ordenamento

juridico brasileiro.

4.2 ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A partir desse contexto, claro que se descortinam novos contornos e novos
horizontes para a arbitragem tributaria no Brasil. Resta evidente que o modelo de
arbitragem em matéria de Direito Tributario em Portugal pode servir como espelho
para a aplicagado do instituto no pais.

Antes de entrar nesse mérito, contudo, cabe ainda destacar que outros paises
adotam meios alternativos de solucdo de conflitos na seara do Direito Tributario. A
esse respeito, Heleno Taveira Torres (2008, p. 304) bem destaca as experiéncias de
“Franga (Conciliation; Transaction; Reégler autrement [és conflits, de 1994),
Alemanha, Italia (accertamento con adesione e conciliazione giudiciale), Inglaterra
(Alternative Dispute Resolution — ADR) (...)".

Note-se que ndo tratam, como bem fez Portugal, especificamente de

arbitragem tributaria, mas preveem outros métodos adequados de solugdo de
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litigios, que se aplicam ao campo do Direito Tributario, utilizando-os como medida de
simplificacao fiscal, aplicando mudangas em seus ordenamentos juridicos, sem que
haja qualquer prejuizo para o Erario (TORRES, 2008, p. 304).

Nessa linha de raciocinio, imperioso destacar, recorrendo-se mais uma vez ao
escolio de Heleno Taveira Torres (2008, p. 305), que “ndo se encontra em nenhum
artigo da Constituicdo qualquer impedimento para a adogédo de solugbes pacticias
em matéria tributaria, cabendo a Lei decidir fazé-lo, nos termos e limites que julgar
satisfatérios”. Outrossim, ndo existem Obices a criagdo de métodos adequados de
solucdo de controvérsias em matéria de Direito Tributario — especificamente quanto
a arbitragem tributaria — de onde se conclui, mais uma vez, que se trata de questéao
que depende unicamente de esforgo politico, vez que possui o legislador “liberdade
constitucional para proceder a identificacdo de métodos alternativos para extingao
do crédito tributario”.

Resta, portanto, identificar e validar o modo como a arbitragem em matéria de
Direito Tributario devera ocorrer no Brasil, através da analise de aspectos

especificos envolvendo o instituto.

4.2.1 Delimitagao do objeto da arbitragem tributaria

Conforme visto, € indispensavel para a aplicabilidade da arbitragem tributaria
0 exercicio legislativo, que possa resultar na edicdo de leis para conferir ao instituto
validade e eficacia.

Por conseguinte, vimos que, para tanto, seria viavel e compativel com o
ordenamento juridico patrio a edicao de lei complementar, em razdo do disposto no
artigo 146 da Constituicdo Federal, para que seja autorizada a utilizagdo da
arbitragem em matéria tributaria e, simultaneamente, trate das hipéteses de eficacia
do processo arbitral, atribuindo-se a arbitragem tributaria a possibilidade de extingéo
do crédito tributario (artigo 156, CTN), suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario (artigo 151, CTN) e de interrupgcéo da prescricdo e decadéncia (artigo 173
e paragrafo unico do artigo 174, CTN).

Sem a edicao de lei com status de lei complementar, trazendo a autorizagao
legislativa para a utilizacdo da arbitragem como meio adequado de resolugdo de
litigios em matéria de Direito Tributario, bem como dos efeitos da instauracdo da
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arbitragem, o instituto seria inviavel e incompativel com o ordenamento juridico
patrio.

Uma vez editada lei autorizadora da arbitragem tributaria, devera ser
elaborada lei ordinaria tratando do seu regime juridico, delineando-se de forma a
assegurar o seu bom funcionamento, em respeito a principios e valores nacionais.

Em primeiro lugar, deve ser conhecido da competéncia do tribunal arbitral
com relacédo a litigios originados da relagdo juridico-tributaria. De acordo com o
artigo 18 da Lei n® 9.307/96, € sabido que o arbitro € juiz de fato e de direito. Disso,
quis o legislador “ressaltar que a atividade do arbitro é idéntica a do juiz togado,
conhecendo o fato e aplicando o direito” (CARMONA, 2009, p.269). Dessa forma, “o
arbitro reconhece os fatos que Ihe sédo apresentados, e aplica o direito. Exerce
jurisdi¢cdo plena quanto a cognic¢ao do conflito.” (CAHALI, 2014, p. 198).

Por outro lado, sabe-se também que cabe ao arbitro exercer tutela de
conhecimento (artigos 18 e 31 da Lei de Arbitragem), sendo-lhe vedada a tutela de
execucao, a qual € de competéncia unica e exclusiva do Estado. Acerca do assunto,
Francisco José Cahali (2014, p. 198) ensina que “a investidura do arbitro esta
direcionada a atividade tipica do processo de conhecimento, carecendo de poderes
para implementar, de maneira forcada, no mundo real, suas decisées”. Tais medidas
ficam reservadas ao Poder Judiciario.

E nesse contexto que se entende a competéncia no ambito da arbitragem, em
que o arbitro é um juiz de fato e de direito, que podera exercer tutela de
conhecimento e cautelar.

Acerca do tema, Carlos Alberto Carmona (2009), com habitual clareza,

orienta:

Embora a grande massa de questdes levadas a solugao arbitral (e o
dado provém da experiéncia arbitral de paises onde esse meio de
solugéo de litigios ja se desenvolveu satisfatoriamente) seja relativa a
obrigagdo de fazer, dar e entregar coisa (tudo a ensejar laudos
condenatérios), nada impede que as partes pretendam do arbitro
uma decisao tipicamente declaratéria (nulidade de um contrato ou
clausula contratual, falsidade de determinado documento) ou entédo
constitutiva (rescisao de contrato).

(...) Quanto ao pedido que gere uma sentenca executiva, a reforma
imposta pela Lei 11.232/05 ao Cddigo de Processo Civil parece ter
resolvido o impasse que se criou antes da edicdo do paragrafo unico
do art. 475-N: a partir da vigéncia da lei em questdo, as sentencas
arbitrais (de qualquer natureza) estdo submetidas ao regime do
cumprimento de sentencas.
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Nessa esteira, conclui-se pela abrangéncia em termos de matérias que
podem ser discutidas no ambito da arbitragem, bem como a aptidao do instituto para
dar cumprimento a tais decisoes.

Contudo, quando do envolvimento da arbitragem na seara tributaria, deve ser
visto se todas as matérias relacionadas as tutelas de conhecimento e cautelares
poderdo ser objeto da arbitragem tributaria. Como visto, o Decreto-Lei n° 10/2011
que tratou do regime juridico da arbitragem em matéria tributaria em Portugal bem
delimitou a competéncia dos tribunais arbitrais.

Na legislagdo nacional, o Anteprojeto de Lei, veiculado no Oficio n°
642/PGFN-PG, de marco de 2007, que pretendia dar aplicabilidade a transagao
tributaria, em seu artigo 36, procurou delimitar a competéncia da arbitragem em
ambito tributario. Nessa perspectiva, previa que “quando houver duvida sobre
questdao de fato que exija conhecimentos técnicos ou sobre tipos de evidente
indeterminacédo” poderia haver nomeacao de arbitro para efetuar a transacédo por
arbitragem. Entretanto, o Anteprojeto elaborado resta totalmente refutado, pois traz
consigo ‘redagcado dubia, vaga, contraditéria e confusa, sugerindo a possibilidade
interpretativa ambigua de varios dispositivos” (SANTI, 2008, p. 181). E o caso da
arbitragem tratada no Anteprojeto, pois a Lei de Arbitragem nao é compativel com a
ideia de um procedimento incidental, como prevé a redagdo do Anteprojeto, mas sim
um procedimento autbnomo para solugao de litigios.

Portanto, em ambito nacional, ndo temos, atualmente, nenhum exemplo
adequado de delimitagdo da competéncia da arbitragem tributaria, razdo pela qual
esta deve ser investigada, a fim de proporcionar seguranca juridica na submisséo da
controvérsia tributaria a arbitragem.

Para os fins do presente estudo, assume-se que sendo a arbitragem em
matéria de Direito Tributario devidamente autorizada por lei, sendo, portanto, viavel
e compativel com o ordenamento juridico patrio, tendo em vista ser o arbitro juiz de
fato e de direito, com poder de tutela de conhecimento e cautelar, haveria uma
possibilidade ampla de atuagédo do tribunal arbitral. O que limita a arbitragem ¢é a
arbitrabilidade do direito em discussao. Logo, como exaustivamente estudado, em
sendo o crédito tributario direito patrimonial disponivel, existiria a viabilidade de
qualquer litigio tributario a arbitragem.
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Entretanto, alguns autores, como Heleno Taveira Torres e Oswaldo Othon de
Pontes Saraiva Filho defendem a aplicacdo da arbitragem apenas para questbes
faticas, mostrando-se desnecessaria a interpretagdo de normas juridicas e questdes
de direito (MENDONCA, 2014, p. 117-118). Ndo obstante, ensinam que devera ser
uma arbitragem de direito, e ndo de equidade. Ora, para que importa tal afirmacao,
se sO serao vistas questdes de fato? A arbitragem de direito aplica-se, “para resolver
a lide, as normas do direito positivo escolhido pelas partes” (BERALDO, 2014, p.
19), as quais seriam inuteis caso a arbitragem tributaria se resumisse a apreciagao
de fatos.

Sob essa perspectiva, coadunando com o entendimento de Priscila Faricelli
de Mendonga (2014, p. 119), “ndo parece benéfico impedir, em termos gerais, que a
arbitragem trate de determinados aspectos especificos (...)". Talvez ndo seja de todo
recomendavel a delimitagdo da matéria para a arbitragem tributaria, vez que poderia
até frustrar seus proprios objetivos.

Seria o principio da Kompetenz-Kompetenz, pelo qual o arbitro tem a
competéncia para decidir sua propria competéncia, julgando a priori sua propria
jurisdicao e a arbitrabilidade do direito, uma opc¢éo para a delimitagdo da matéria na
arbitragem tributaria?

Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 121) ainda discute da possibilidade da
arbitragem tratar “do aspecto material da hip6tese de incidéncia tributaria, sendo
meio habil de declarar inconstitucionalidade de atos normativos tributarios”. Nesse
sentido, entende a autora ndo ser possivel, frente a estrita legalidade e as
prerrogativas do Poder Judiciario, cabendo a este “adentrar no mérito dos atos
normativos tributarios e declarar sua consonéncia ou incongruéncia com o sistema
constitucional tributario em vigor”.

Me parece que, no ambito da arbitragem tributaria, as a¢des de iniciativa do
contribuinte seriam as mais adequadas a serem objeto do juizo arbitral, respeitando-
se sempre a natureza juridica das sentengas arbitrais, que podem ser meramente
declaratorias, constitutivas e condenatdrias, como sera visto mais adiante. Desse
modo, afastar-se-iam as agdes de iniciativa do Fisco, em sua maioria de pretensdes
executérias, inaptas ao juizo arbitral.

No entanto, aqui cabe uma indagacgao: poder-se-ia, numa execugao fiscal, os
embargos propostos pelo contribuinte serem discutidos em arbitragem? Tal matéria

€ ainda objeto de discussao por parte da doutrina quando da existéncia de clausula
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compromissoria num titulo executivo extrajudicial. Apesar das peculiaridades
encontradas no ambito da arbitragem tributaria, como tratam os embargos de tutela
de conhecimento, entende-se para os fins do presente trabalho ser totalmente
possivel a sua submiss&o a arbitragem, desde que pactuado entre as partes através
de compromisso arbitral, no decorrer da execucao fiscal, sendo devidamente
investigada as circunstancias faticas do caso concreto.

N&o se olvide, nessa esteira, que a delimitagdo da competéncia da arbitragem
tributaria na resolucéo de conflitos é de tormentosa, razao pela qual nao se pretende
exaurir o assunto nesse tépico, devendo este ser analisado de forma especifica em
estudo préprio para edigao de lei especifica que verse sobre o regime juridico da
arbitragem em matéria de Direito Tributario.

Ndo obstante as dificuldades encontradas para determinar o campo de
atuacao da arbitragem tributaria, resta evidente as inumeras possibilidades em torno
do tema, havendo amplo campo para aplicacéo do instituto, de modo a mostrar-se
apto a atingir os seus principais objetivos de simplicidade, economicidade,
efetividade, celeridade e especialidade na resolugao de litigios, obedecendo sempre
aos ditames constitucionais e ao principio da legalidade, intimamente ligados ao

Direito Tributario.

4.2.2 Convengao de arbitragem

Mister se faz investigar como irdo as partes entrar em acordo quando da
submissao do litigio tributario a arbitragem: se por meio de compromisso arbitral ou
entdo por meio de clausula compromissoéria.

Isto porque a Lei n°® 9.307/96 prevé, em seu artigo 3°, o binbmio clausula-
compromisso, espécies do género convencao arbitral, que sio suficientes para
afastar a jurisdigdo do estado e instituir a arbitragem (CARMONA, 2009, p. 77). Dai a
importancia de se distinguir os dois modelos de convengdo arbitral, para o
reconhecimento do mais adequado para a arbitragem tributaria, ja que é sabido que
ambos produzem os mesmos efeitos juridicos. Interessante observar que essa
distincdo entre compromisso arbitral e clausula compromisséria ndo mais existe em
alguns paises, ja que seus efeitos sdo os mesmos (BERALDO, 2014, p. 157).

Sob essa perspectiva, a clausula compromisséria, prevista no artigo 4° da Lei

de Arbitragem, atualmente no ordenamento juridico patrio, pode ser concebida como
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negocio juridico processual, pois as vontades manifestadas produzem efeitos
positivos (quanto a instauragédo da arbitragem) e negativos (da renuncia a jurisdigao
estatal). Na clausula compromisséria pactua-se quanto a um litigio futuro, eventual e
definivel. Assim dispde acerca de litigios determinaveis (CARMONA, 2009, p. 102).

O compromisso arbitral, previsto no artigo 9° da supramencionada lei, por
outro lado, trata de litigios determinados, onde se tem um conflito atual, ja existente,
definido. Em assim sendo, o compromisso arbitral disciplina o modo de resolver a
controvérsia, qual seja através da instauragao de arbitragem.

Ademais, o compromisso arbitral pode ser judicial (celebrado por termo nos
autos, perante o juizo onde corre a demanda) e extrajudicial (celebrado através de
escrito particular ou instrumento publico) (BERALDO, 2014, p. 168).

Sob a otica da arbitragem em matéria de Direito Tributario, e os litigios
provenientes da relagado juridico-tributaria, deve ser visto qual das espécies de
convencgao de arbitragem seria melhor aplicavel: se a clausula compromissoéria ou o
compromisso arbitral.

Acerca da matéria em debate, Hugo de Brito Machado (2010, p. 132), destaca
que “a obrigacado tributaria € uma obrigacdo legal por exceléncia. Decorre
diretamente da lei, sem que a vontade interfira com o seu nascimento”. Em outras
palavras, a obrigagao tributaria € tida como ex lege. A partir do momento em que se
concretiza a situagao descrita na lei, nasce a obrigacéo tributaria, ou seja, a relagéo
juridica entre o sujeito ativo (Estado) e sujeito passivo (contribuinte).

Nesse contexto, compreende-se que no campo da arbitragem tributaria ha
uma mitigagdo da autonomia da vontade em submeter a controvérsia tributaria a
arbitragem, uma vez que a obrigagdo tributaria nasce independentemente da
vontade, € ex lege. No mesmo sentido, devera haver a autorizacdo expressa da lei
para a aplicabilidade da arbitragem em matéria de Direito Tributario, autorizando, ao
mesmo tempo, a administragao tributaria e o contribuinte. Entretanto, essa mitigagao
da autonomia da vontade ocorre quanto a controvérsia, quanto a relagao juridico-
tributaria que, independentemente das vontades, ira surgir, vez que expressamente
prevista em lei (diferentemente de um contrato que as partes optaram em pactuar).
Ja quanto a autonomia da vontade na submissdao da controvérsia tributaria a
arbitragem, ndo havera mitigacdo, uma vez que tendo o contribuinte capacidade civil
e a Administragdo Publica autorizagao legal, podera o litigio tributario ser submetido

a resolucéo arbitral.
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Dessa peculiar condigdo em torno da arbitragem em matéria tributaria é que
se constata ser impossivel firmar convencdo arbitral através de clausula
compromissoria, pois resta impraticavel optar pela solugdo arbitral de um litigio
futuro, eventual e ainda definivel entre Administragado Publica e contribuinte.

Discorrendo a respeito do tema, Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 127),
com propriedade, afirma que ao se tratar de “arbitragem tributaria, entende-se que é
necessario firmar compromisso arbitral, com fundamento legal, de forma que a
abrangéncia da arbitragem e suas regras procedimentais estejam delineadas e
pactuadas”.

Portanto, em razdo das especificidades unicas da arbitragem tributaria acima
contextualizadas, entende-se que é melhor aplicavel o compromisso arbitral como
forma de submissdo do litigio a arbitragem, pois este ja esta definido. Assim,
devendo-se constar o quanto disposto no artigo 10 da Lei 9.307/96, como
qualificagdo das partes e matéria objeto da arbitragem, atendendo as devidas
formalidades.

Dando continuidade ao estudo, invocando mais uma vez a experiéncia — vale
dizer bem sucedida — do direito portugués, a arbitragem tributaria constitui direito
potestativo dos contribuintes, cabendo a eles a opcéao pela submissdo ou nao do
litigio, vez que devidamente autorizados a se submeterem a arbitragem com a
administracao tributaria.

Esta seria uma posi¢éo louvavel no ordenamento juridico brasileiro, tendo em
vista a vulnerabilidade do contribuinte diante do Estado. Desse modo, poderia a
administragao tributaria propor a submissdo do litigio a arbitragem para o
contribuinte, mas caberia este a aceitacdo ou ndo. Contudo, este direito potestativo
do contribuinte resta mitigado, justamente em razdo de que a sujeicdo da
Administragdo Publica ao direito do contribuinte em submeter determinado litigio a
arbitragem dependera da propria vinculagdo da Administragdo Publica a arbitragem
tributaria, que se fara mediante atividade legislativa, sendo possivel que a
vinculagao ocorra apenas com relagdo a algumas matérias ou determinados tipos de
atos.

A respeito do tema, Jorge Lopes de Sousa (2013, p. 155), jurista portugués,
conclui: “s6 na medida desta vinculagao é que se pode falar de um direito potestativo

dos contribuintes em utilizarem a arbitragem tributaria”.
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Nessa esteira, acaba-se por colocar o contribuinte e a Administracao Publica
em par de igualdade, j4 em momento prévio a propria arbitragem, respeitando-se a
risca os principios constitucionais inerentes a arbitragem, como o da paridade de
armas e devido processo legal.

Por fim, convém mencionar, a partir da classificacdo do compromisso arbitral
como judicial ou extrajudicial, sobre a possibilidade de, em havendo execugao fiscal
ou processos judiciais outros, seja submetida a lide a arbitragem.

O compromisso arbitral, como brevemente comentado, pode ser judicial ou
extrajudicial. O compromisso arbitral judicial € aquele realizado em juizo, a partir de
termo nos autos, em que as partes optam pela renuncia a jurisdicdo estatal em favor
da arbitragem. Ja o compromisso arbitral extrajudicial sera realizado através de
instrumento publico ou particular, sendo que se particular deve ser feito por escrito
na presenga de duas testemunhas, conforme o previsto no artigo 9° da Lei n°
9.307/96.

Acerca do tema, destaca Francisco José Cahali (2014, p. 154) que no
compromisso arbitral judicial, “extingue-se o processo sem resolugdo do merito (art.
267, VI, do CPC). Subtrai-se do Judiciario a analise do mérito, outorgando as partes
a jurisdicao privada e poder decisorio do arbitro”.

Na esteira dessa evolugao, entende-se que sera possivel a instauracdo da
arbitragem em matéria de Direito Tributario através de compromisso firmado em
juizo, optando pela renuncia a jurisdigao estatal, quando existir devida autorizagao
legal para tanto.

Como consequéncia logica, também podera ser firmado compromisso
extrajudicial para discussédo da relag&o juridico-tributaria, ja estando constituido o
crédito tributario, ou ainda para que se discuta acerca da aplicagcédo ou interpretagao
da lei, possibilitando maior comunicagdo entre Administracdo Tributaria e

contribuinte.

4.2.3 Arbitragem de direito

A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, ficando a critério das
partes a escolha do método, de acordo com o artigo 2° da Lei de Arbitragem. Carlos
Alberto Carmona (2009, p. 66) entende que “pode o arbitro, autorizado a julgar por

equidade, decidir em sentido contrario aquele indicado pela lei posta, o que ndo quer
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dizer que deva necessariamente julgar afastando o direito positivo.”. Ou seja, néo ha
obrigatoriedade de que seja afastado o direito positivo. A andlise da controvérsia
ficara conforme entendimento préprio do arbitro.

De outro modo, Leonardo de Faria Beraldo (2014, p. 20) destaca que “essa
derrogacéo do direito positivo é limitada, devendo respeitar o limite da ordem
publica.

Para os fins deste estudo, o que nos deve ser lembrado € que, ao se tratar da
arbitragem por equidade, as partes estardo expostas a graves riscos, em razéo da
grande subjetividade em torno da decisdo enfrentada. “Assim, podendo ser
negligenciadas limitagdes legais e regras de direito material, a decisdo assemelha-
se a um verdadeiro barril de pdlvora, sobre o qual placidamente resolvem sentar-se
as partes!” (CARMONA, 2009, p. 67).

Em sentido oposto, a arbitragem de direito, “o arbitro ou tribunal arbitral
devera se ater ao estrito cumprimento ao principio da legalidade, aplicando-se, para
resolver a lide, as normas do direito positivo escolhido pelas partes (BERALDO,
2014, p. 19). Veja que as “normas do direito positivo escolhido pelas partes” a que
retrata o autor gira em torno da arbitragem internacional.

Discorrendo a respeito do tema, Leonardo de Faria Beraldo (2014, p. 19)
ainda destaca que seria possivel, quando da arbitragem de direito, o arbitro “exercer
o controle de constitucionalidade incidentalmente, ou seja, valendo apenas para o
caso concreto”. Em assim sendo, haveria maior campo de atuagao para o arbitro,
nao devendo se suspender a arbitragem e remeter a discussdo da lide para o
Judiciario.

Em se tratando de arbitragem tributaria, € inegavel a utilizagdo da arbitragem
de direito para a resolucdo de controvérsias tributarias, quer pelo respeito ao
principio da legalidade, quer pela enorme discricionariedade e subjetivismo
relacionados a arbitragem de equidade, que poderiam levar a violagdo de direitos
dos sujeitos ativo ou passivo da relagao juridico-tributaria.

De forma categorica, Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 122), com

habitual maestria, expde:

Em se tratando de arbitragem tributaria envolvendo o Poder
Publico, nos parece inviavel que o julgamento da controversa
nao tenha respaldo na lei, sob pena de afronta a legalidade
aplicavel a administragdo publica (Constituicdo Federal, artigo
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37), e, mais especificamente, em atencao a estrita legalidade
tributaria (artigo 150 da Lei Maior).

Portanto, impossivel a utilizagdo da arbitragem de equidade quando da
submissdo da controvérsia tributaria a arbitragem, mais uma vez em razdo das
especificidades e caracteristicas proprias do Direito Tributario, razdo pela qual certos
dispositivos, como o supracitado artigo 2° da Lei n° 9.307/96, devem ser
relativizados para que se alcance a harmonizagao do instituto da arbitragem com o
Direito Tributario e, consequentemente, sejam atingidos os objetivos e colhidas as

vantagens da arbitragem em matéria tributaria.

4.2.4 Efeitos da submissao da controvérsia tributaria a arbitragem

Outro ponto de relevante importéncia para a arbitragem em matéria tributaria
sdo os efeitos da submissao da controvérsia a arbitragem.

De logo, como ja comentado, por decorréncia direta da convengao arbitral,
implica renuncia a jurisdigdo estatal, bem como em se tratando de Direito Tributario,
implica renuncia a esfera administrativa.

Contudo, tais efeitos ja eram conhecidos e foram discutidos. Importa, para o
presente trabalho, se questionar quais efeitos haveriam de ocorrer, uma vez que a
controvérsia ora em discussao gira em torno da seara tributaria.

Nesse sentido, imprescindivel conhecer se a submissao da lide a arbitragem
€ apta a suspender a exigibilidade do crédito tributario, como também
suspender/interromper os prazos de prescricdo e decadéncia.

Quanto a suspenséo da exigibilidade, encontram-se previstas no artigo 151
do Codigo Tributario Nacional as hipoteses em que podera ocorrer, como no caso do
depdsito do montante integral do crédito tributario ou concessao de medida liminar
em mandado de seguranga. Outra possibilidade, é a prevista no inciso Ill do artigo,
que trata das reclamacdes e recursos no processo tributario administrativo.

Uma vez constituido o crédito tributario, surge a sua exigibilidade.
Discorrendo a respeito do tema, Hugo de Brito Machado (2010, p. 194), com habitual
maestria ensina que “o crédito tributario, por sua natureza é exigivel. A exigibilidade,
que decorre da liquidez e certeza, é atributo essencial dele”. Contudo, tal

exigibilidade podera ser suspensa nas hipdteses do 151 do CTN.
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Presente uma dessas causas de suspensao da exigibilidade do crédito
tributario, o sujeito ativo da obrigagéo tributaria fica impedido de realizar ato de
cobranga do referido crédito, devendo aguardar o cerceamento da eficacia da causa
suspensiva (AMARO, 2010, p. 404).

De forma categodrica, Aliomar Baleeiro (2013, p. 1249), destaca que a
impugnacao administrativa € meio pelo qual o contribuinte interfere na formagao do
titulo executivo extrajudicial, através da inscricdo em Divida Ativa, diante do
langamento regularmente notificado ao sujeito passivo da relagao juridico-tributaria.
Desse modo, a impugnagao administrativa € meio de impedir a formagao do titulo
executivo, ja que demonstra que as partes ndo estdo em consenso. Logo, resulta no
‘carater de inafastabilidade do efeito suspensivo atribuido as impugnacdes e
recursos administrativo pelo art. 151 do CTN". Sob essa perspectiva, assim também
deve ser na instauragao da arbitragem.

Tendo em vista o rol do artigo 151, e também as regras processuais
tributarias no Brasil, resta claro que a submissao da lide a arbitragem tributaria deve
ser apta a suspender a exigibilidade do crédito tributario. Assim, quando da
instauracao do procedimento arbitral, deveria ocorrer a suspensao da exigibilidade
do crédito tributario. Em assim sendo, nao seria eficaz a adog¢ao da arbitragem como
método adequado de solucdo de confltos se a mesma nao estivesse apta a
suspender a exigibilidade do credito tributario desde o momento da instauragao da
arbitragem até o momento da sentencga arbitral.

Para tanto, como investigado quando dos comentarios acerca da necessidade
de edicdo de lei complementar, devera ser adicionado ao artigo em discusséo a
hipotese de concessao da suspensdo da exigibilidade via instauragdo de processo
arbitral, para que seja dada eficacia a arbitragem tributaria.

Nesse mesmo sentido, importante investigar também a adogao da suspensao
ou interrupcao do prazo de prescricdo do crédito tributario. Aliomar Baleeiro (2013,
p. 1329) ensina que a prescrigao € uma forma de perecimento ou extingao do direito.
Desse modo, fulmina com “o direito daquele que nao realiza os atos necessarios a
sua preservagao, mantendo-se inativo”.

Enquanto na decadéncia derruba-se o direito de langar da Fazenda, na
prescri¢cao ja houve o langamento, descumprindo-se, entdo, o dever de satisfazer a

obrigacdo de pagar, ou seja, atinge o direito de agao da Fazenda.
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Quanto a arbitragem tributaria, entende-se tratar de hipotese de suspensao
da prescricdo, também por decorréncia légica do artigo 151, do Cdodigo Tributario
Nacional. Hugo de Brito Machado (2010, p.237) € esclarecedor ao afirmar que
‘constituem causa de suspensdo da prescricdo aquelas que suspendem a
exigibilidade do crédito tributario ja definitivamente constituido”. Ou seja, a partir da
submissao da lide a arbitragem, deve ser suspensa a exigibilidade do crédito
tributario, bem como sua prescricdo, uma vez que nao atinge somente a agao para
cobrancga do crédito, mas o crédito tributario em si.

Por fim, mais uma vez, preocupa-se com a regulagdo da matéria através de
lei complementar. Dessa maneira, ‘0 prazo e suas causas suspensivas ou
interruptivas sdo matéria especifica de lei complementar”. Por conseguinte, ndo é
possivel, por meio de lei federal ou estadual alterar o prazo decadencial ou
prescricional, muito menos as hipoteses de causas suspensivas ou interruptivas
(BALEEIRO, 2013, p. 1329).

Razéao pela qual ratifica-se a necessidade de edigao de lei complementar para
tratar da eficacia da arbitragem tributaria, especificamente quanto aos efeitos

suspensivos da exigibilidade e da prescri¢ao do crédito tributario.

4.2.5 Sentenca arbitral

Atencao especial deve ser dada a sentenca arbitral e a sua eficacia, uma vez
qgue engloba fatores determinantes para dar viabilidade a arbitragem tributaria.

A sentenga arbitral é inegavelmente “o ato mais relevante do arbitro no
processo por ele capitaneado, (...) momento em que o julgador outorga a prestagao
jurisdicional pretendida pelas partes.” (CARMONA, 2009, p.336).

Tais sentencgas arbitrais poderao ser classificadas a partir de seus resultados

como declaratérias, constitutivas e condenatérias. Senao vejamos:

(...) serdo meramente declaratorias as sentencas arbitrais que se
limitem a afirmar a existéncia ou a inexisténcia de relagao juridica ou
a falsidade de documento; serdo constitutivas as sentencas que,
além de declarar que um dos litigantes tem direito ao que pede,
acrescentam a constituicdo, a modificacdo ou a extingdo de uma
relacdo juridica; e, por derradeiro, serdo condenatérias as sentencas
arbitrais que, além da declaracao do direito, impuserem ao vencido o
cumprimento de uma prestacdo a qual esteja obrigado (...)
(CARMONA, 2009, p. 337).
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Perceba-se que, na arbitragem em matéria tributaria, sdo cabiveis, diante da
classificagdo exposta, todas as hipdteses de sentencas arbitrais apresentadas,
vinculando, assim, Fazenda e contribuinte.

O prazo para ser apresentada a sentenga arbitral deve ser o prazo legal
previsto no artigo 23 da Lei n° 9.307/96, em respeito a legalidade da Administragao
Publica, bem como a estrita legalidade tributaria. Nada obsta sujeito ativo e passivo
da relagéo juridico-tributaria acordarem pela prorrogacéo do prazo, tendo em vista a
complexidade de determinadas matérias tributarias, proporcionando-se, ainda, um
maior diadlogo entre as partes. Entretanto, resta claro que n&o ha prejuizo a
celeridade pretendida pela submissao do litigio a arbitragem, ja que o prazo de seis
meses, ainda que prorrogado por determinado periodo de tempo, é drasticamente
inferior a duragao dos processos judiciais em matéria fiscal.

Serdo respeitados ainda, conforme artigo 26 da Lei de Arbitragem, os
requisitos essenciais da sentenca arbitral, dando-se énfase ao relatorio,
fundamentos e o dispositivo. Sem duvidas, a obrigatoriedade dos requisitos acima
elencados dao credibilidade a sentenga arbitral, tanto na seara tributaria como em
qualquer outra, vez que aptas a demonstrar a imparcialidade e independéncia dos
arbitros juiz, bem como suas motivacbes na decisdo da controvérsia posta.
Outrossim, mostram-se fundamentais a arbitragem, ja que o préprio artigo 32, inciso
Ill, da supramencionada lei prevé a nulidade da sentenca em caso de auséncia de
qualquer um dos requisitos do artigo 26.

O artigo 27 da Lei n® 9.307/96 também prevé que a sentencga arbitral decidira
sobre a responsabilidade das partes quanto ao pagamento das custas e despesas.
Atualmente, ndo ha lei que fixe emolumentos ou taxas a serem pagas em razao da
instauragao da arbitragem (CARMONA, 2009, 373). Nao obstante, podera a propria
lei que regular o regime juridico da arbitragem em matéria de Direito Tributario fixar o
pagamento de custas e despesas da arbitragem, como assim fez o regime juridico
portugués, de maneira bastante especifica.

Para o cumprimento da sentenca arbitral, diante da intencdo das partes em
submeter o litigio a arbitragem, e nao a jurisdicdo estatal, como também por
decorréncia do principio da boa-fé, espera-se que a sentenga arbitral seja
espontaneamente cumprida. Objetiva-se a n&o intervengdo da jurisdicdo estatal

(dotada de coercitividade) para que sejam efetivamente satisfeitas as sentencas
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arbitrais, “dada a conhecida ineficacia do processo executivo (...)” (CARMONA,
2009, p. 382). O citado mestre aponta pelo menos duas situagdes, préprias do juizo
arbitral, que poderiam coagir tanto Fisco quanto contribuinte ao cumprimento da
sentencga arbitral: “imagem negativa formada em relagao ao inadimplente; (...) custo
e aos riscos do processo estatal de impugnagédo dos laudos (considerando-se a
especializagdo cada vez maior dos 6rgaos arbitrais (...)". Evidente que nao séo
suficientes a proporcionar a seguranga juridica esperada de uma decisao.

Por esse motivo, imperioso destacar que a sentenca arbitral, de acordo com o
artigo 31 da Lei de Arbitragem, produz “os mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.
De fundamental importancia para o presente estudo os efeitos que sado dados a
sentenga arbitral, sendo ela equiparada a sentencga estatal. E, em assim sendo,
“além da extingdo da relagao juridica processual e da decisdo da causa (declaragéo,
condenacgéao ou constituicdo), a decisdo de mérito faz coisa julgada as partes entre
as quais é dada (e n&o beneficiara ou prejudicara terceiro).” (CARMONA, 2009, p.
393).

A respeito do tema, Paulo Osternack Amaral (2010, p. 339), resume que a
sentenga proferida no ambito da arbitragem “é apta a produzir os mesmos efeitos
que a sentenca judicial e a ser imutabilizada pela coisa julgada material. Caso tenha
conteudo condenatorio, a sentenga arbitral constituira titulo executivo judicial (art.31
da LA c/c art.475-N, IV, do CPC).”. Tais caracteristicas destacam o reconhecimento
da natureza jurisdicional da arbitragem.

Desse modo, avulta afirmar como conclusdo logica para os fins deste
trabalho, que a caracteristica que distingue a sentencga arbitral da sentenga judicial é
a coercibilidade desta ultima, vez que, para a efetivacdo da sentenca arbitral, caso
nao haja o cumprimento espontaneo das partes, devera se recorrer a jurisdicao
estatal (MENDONGCA, 2014, p. 140).

Contudo, a sentencga arbitral, além de ter seus efeitos equiparados ao da
sentenca judicial e de constituir titulo executivo judicial, quer por forga do artigo 31
da Lei n° 9.307/96 ou por forga do artigo 475-N, IV, do Cddigo de Processo Civil,
possui tecnicidade, especialidade, imparcialidade e exequibilidade para ser
considerada meio habil a solucionar controvérsias advindas da relag&o juridico-

tributaria.
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Dessa feita, conclui com absoluta clareza Priscila Faricelli de Mendonca
(2014, p. 144):

Em resumo, parece razoavel concluir que a_sentenca arbitral
contraria ao fisco sera instrumento de extincdo do crédito tributario; a
seu turno, a sentenga arbitral que trouxer a necessidade de alguma
obrigacédo a ser adimplida pelo contribuinte ndo sera o instrumento
de extingdo do crédito, o que ocorrera com a observancia do
mandamento _contido_na__decisdo (p. ex. pagamento ou
compensacao). (grifou-se)

Indispensavel relembrar ao leitor a necessaria edicado de lei complementar
tratando a sentenga arbitral como meio habil a extinguir o crédito tributario, bem
como anteriormente exposto, suspender a exigibilidade e a prescrigdo do crédito
tributario.

Com relacao a sentenca arbitral desfavoravel ao Fisco, essa pode conter uma
obrigagao de pagar, pela qual a prépria sentenga, como titulo executivo judicial, se
mostra apta a possibilitar “a expedicdo de oficio precatério para pagamento de
condenacédo havida contra o poder publico mediante processo de execugao contra a
fazenda publica (...)” (MENDONCA, 2014, p. 141). Isso porque, ao arbitro n&o é
conferida a tutela executiva, mas tdo somente tutela de conhecimento e cautelar.

Eduardo Talamini e Felipe Scries Wladeck (2010, p.172), em artigo publicado,
ensinam que “a execug¢ao por quantia certa contra a Fazenda Publica permanece
em todas as hipdteses sendo objeto de um novo processo — mesmo quanto o titulo
executivo consiste em sentencga judicial.”

Seria de grande importancia para a arbitragem tributaria que a sentenca
arbitral ja venha liquidada, pois caso contrario, seria necessaria uma fase de
liquidagao no processo de execugao, o que atrasaria ainda mais a tutela pretendida
pelo contribuinte.

Assim, “nos termos do art. 730 do Cdodigo de Processo Civil, citar-se-a a
Fazenda Publica devedora para embargar. Superada essa fase (...), expedir-se-a o
precatorio ou a requisicdo de pequeno valor (CPC, arts. 730 seguintes; CF, art.
100).” (TALAMINI; WLADECK, 2010, p. 172)

Em face de todas as peculiaridades expostas acerca da natureza da sentenca
arbitral e da sua capacidade para ser instrumento apto para alcangar os fins
pretendidos na arbitragem tributaria, realgcando a viabilidade do instituto aqui
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defendido, importante salientar que a sentencga arbitral ndo ficou imune ao controle
judiciario. O artigo 32 da Lei de Arbitragem traz uma série de hipéteses nas quais
podera a sentenca arbitral ser anulada, de modo a lhe conferir seguranca juridica.
Além do mais, poderao as partes recorrer ao Judiciario em hipdteses expressamente
previstas, como o artigo 9° da Lei n° 9.307/96. Portanto, ndo ha o afastamento
absoluto da jurisdigao estatal na submisséao da lide a arbitragem.

De tudo quanto foi exposto, através da analise da sentenga arbitral e suas
peculiaridades, sobretudo pela sua equiparagao a sentencga judicial e constituicdo de
titulo executivo judicial quando de sentenga de natureza condenatdria e, ainda,
investigada nos casos em que envolve a Fazenda Publica, inevitavel concluir pela
viabilidade da arbitragem tributaria para a resolugdo de controvérsias envolvendo
Fazenda Publica e contribuinte, seja por decisdo em favor deste ou daquele.

4.3 VANTAGENS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Ao fim do presente capitulo e do exame das especificidades da arbitragem
tributaria no ambito do ordenamento juridico brasileiro, vale salientar os aspectos
positivos e vantajosos desse meio adequado de solugdo de controvérsias em
matérias tributarias, em que pese tais pontos ja terem sido abordados ao longo do
presente estudo.

Como tratado, o Decreto-Lei n° 10/2011 de Portugal, em seu preédmbulo,
prevé trés objetivos principais: reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses dos
sujeitos passivos, proporcionar maior celeridade nos litigios tributarios e reduzir
pendéncia de processos administrativos e judiciais tributarios. Apesar da referida
norma tratar da tutela eficaz dos direitos dos sujeitos passivos, entende-se que a
arbitragem tributaria pretende a tutela eficaz dos direitos e interesses de ambas as
partes envolvidas na relagao juridico-tributaria, uma vez que, invocando mais uma
vez o escolio de Priscila Faricelli de Mendonga (2014, p. 108), “a solug¢ao arbitral do
conflito ndo representa qualquer vantagem ao contribuinte envolvido na medida em
que, tal como a solugao judicial, a decisdo sera exarada por terceiro imparcial néo
envolvido no conflito”.

Nessa esteira, tais objetivos pretendidos pela arbitragem tributaria, agora vista

sob a perspectiva brasileira, convertem-se em verdadeiras vantagens da submisséo
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da lide a arbitragem, uma vez que devidamente respeitado o procedimento arbitral,
ainda que este seja desprovido de formalidades e provido de flexibilidade.

Alias, flexibilidade procedimental e informalidade que se mostram também
como aspectos positivos da arbitragem em matéria tributaria, ja que promovem a
celeridade e uma cooperacao entre as partes, incentivando a sua participacao, no
sentido de impulsionar o processo arbitral. Na experiéncia portuguesa, “o pedido de
constituicdo do tribunal arbitral € feito mediante requerimento enviado por via
eletrbnica”, o que demonstra a evolugao dos ideais de informalidade, facilitando e
melhorando o acesso a justica pretendido pela sociedade.

Ademais, revela-se de fundamental importancia para os fins da arbitragem em
matéria de Direito Tributario os deveres de imparcialidade, independéncia e
especialidade dos arbitros, ja que comprovadamente asseguram a capacidade
técnica, a idoneidade moral e sentido de interesse publico dos julgadores, o que
legitima o instituto perante o crivo da populagao.

Certo é que, por envolver o Poder Publico, a arbitragem tributaria ndo evolui
0s aspectos vantajosos préprios da arbitragem entre particulares, vez que deve
haver certas limitagbes a pontos particulares da arbitragem, principalmente em
respeito a principios conexos a Administragdo Publica, como a legalidade e
publicidade. Ainda, a impossibilidade de se julgar com base em equidade, ou a
inaplicabilidade das prerrogativas da Fazenda Publica no processo arbitral. No
entanto, os beneficios se sobrepujam aos maleficios, sobretudo diante do principio
da eficiéncia da prépria administracao.

Em que pese a arbitragem tributaria ndo desenvolver pontos especificos da
arbitragem envolvendo tdo somente particulares, havendo certa mitigacbes em
razdo da natureza juridica da controvérsia, como também a impossibilidade de
clausula compromissoria e confidencialidade no processo arbitral, é evidente que
isso ndo afasta as vantagens internacionalmente conhecidas a partir da submissao
da lide ao juizo arbitral.

Nesse sentido, é patente a celeridade e a flexibilidade do procedimento
arbitral. Discorrendo a respeito do tema, Paulo Osternack Amaral (2010, p. 343),
afirma que “essas vantagens incidem de maneira ampla na arbitragem em que o
Poder Publico figure como parte — sempre observando as garantias constitucionais
do processo”. Acrescga-se, ainda, a especialidade da deciséo, diante de todos os

atributos intrinsecos ao arbitro.



84

Enfim, a aplicacdo da arbitragem em matéria de Direito Tributario mostra-se
vantajosa e viavel tanto para contribuinte como para Administracdo Publica,
garantindo a otimizag&do do acesso efetivo a justica, a partir de um processo arbitral
provido de celeridade, especialidade e simplicidade, que desponta como um
valoroso método adequado de solugcdo de controvérsias tributarias, apto a

desobstruir o sistema judiciario e administrativo.



85

5 CONCLUSAO

O atual cenario da gestédo e estruturacéo judiciario-administrativa em relagao
as controvérsias de natureza tributaria se mostra insustentavel, principalmente
diante da situagao politico-financeira vivenciada pelo pais. Pretende-se, portanto,
trabalhar na busca de solugcdes que viabilizem mudancas. Nesse sentido, o trabalho
apresentou a arbitragem como um meio alternativo e adequado de resolugdo de
conflitos em matéria de Direito Tributario.

Em que pese o grande desenvolvimento experimentado pelo instituto da
arbitragem no pais, ainda reside uma série de preconceitos quanto a matéria, a
exemplo dos receios de privatizagdo da Justica e desjuridificacdo do processo
tributario. Ao introduzir o tema da arbitragem tributaria, a apreenséo é ainda maior.
No entanto, tais meios alternativos de solugcéo de conflitos insurgem-se cada vez
mais no ordenamento juridico patrio, sobretudo diante da incapacidade estrutural e
gestacional do Estado no provimento de acesso efetivo a Justica e na tutela dos
direitos subjetivos dos individuos.

Por essa razao, resta patente a necessidade de adog¢ao de solugdes outras as
entdo conhecidas, reforgcando-se a cultura da arbitragem para acompanhar os
avangos culturais, sociais e juridicos, de forma a prover uma tutela jurisdicional
célere, eficaz e satisfatoria ao jurisdicionado, como também, por outro lado,
proporcionar uma maior recuperac¢ao dos créditos tributarios devidos. O instituto ndo
significa favorecimento para nenhuma das partes, mas sim algo a ser aproveitado
por ambos.

Nessa esteira, sobrou a analise da viabilidade da arbitragem em matéria de
Direito Tributario no ordenamento juridico patrio. Constatou-se, na investigacdo da
arbitrabilidade subjetiva e objetiva do objeto da arbitragem ora pretendida, ser
plenamente possivel a aplicagdo da arbitragem tributaria no Brasil, precisando tao
somente de esforgo politico para a efetivagao do instituto.

A reforma trazida pela Lei n° 13.129/15 expressamente permitiu a
Administracdo Publica se submeter a arbitragem. Ou seja, o sujeito ativo — na
grande maioria das vezes — da obrigagdo tributaria estd apto a utilizar-se da
arbitragem para resolugédo de conflitos. Por outro lado, o crédito tributario antes tido
como indisponivel, apresenta-se como disponivel para os fins aqui pretendidos.
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Indisponivel é a atividade administrativa de arrecadag¢ao do crédito tributario, por
previsao expressa da lei.

Seja pela permissédo expressa do CTN da possibilidade de dispor do crédito
tributario, ou por este se tratar de interesse publico secundario, ou mesmo pelo fato
de que a arbitragem n&o implica renuncia a um direito, mas sim a jurisdicéo estatal,
€ notéria a viabilidade de utilizagao da arbitragem em matéria tributaria.

Nesse ponto, imprescindivel lembrar que a sua viabilidade esta intimamente
conectada a estrita legalidade do Direito Tributario, pelo que se retira que deve
haver legislagéo tratando do regime juridico da arbitragem tributaria, como também a
edicdo de lei complementar para a efetivagdao do instituto. Razdo pela qual se
realizou o estudo dos aspectos especificos da arbitragem em matéria de Direito
Tributario, afastando-se temores de vicios materiais, processuais e procedimentais.
Mais uma vez, trata-se de uma questao de esforcgo politico.

Portanto, deflagrada a arbitrabilidade da matéria, necessario que sejam
implementadas as medidas devidas para adog¢ao do instituto no pais, de modo que,
assim como no direito portugués estudado, seja promovida uma simplificagdo e
aperfeicoamento das relagdes juridico-tributarias, quer seja para a recuperagao dos
créditos tributarios pelo Fisco, quer seja para a tutela célere, eficaz, técnica e

simplificada para o contribuinte.
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ANEXO A - Decreto-Lei n.° 10/2011

Regula o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria, no uso da autorizagdo
legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril

A introdugao no ordenamento juridico portugués da arbitragem em matéria tributaria,
como forma alternativa de resolucéo jurisdicional de conflitos no dominio fiscal, visa
trés objectivos 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 resolugédo de litigios que opdem a administracdo tributaria ao
sujeito passivo e, finalmente, reduzir a pendéncia de processos nos tribunais
administrativos e fiscais.

A arbitragem constitui uma forma de resolucdo de um litigio através de um terceiro
neutro e imparcial — o arbitro -, escolhido pelas partes ou designado pelo Centro de
Arbitragem Administrativa e cuja decisdo tem o mesmo valor juridico que as
sentencgas judiciais. Neste sentido, e em cumprimento dos seus trés objectivos
principais, a arbitragem tributaria é adoptada pelo presente decreto-lei com
contornos que procuram assegurar o seu bom funcionamento.

Assim, em primeiro lugar, tendo em vista conferir a arbitragem tributaria a necessaria
celeridade processual, € adoptado um processo sem formalidades especiais, de
acordo com o principio da autonomia dos arbitros na conducdo do processo, e é
estabelecido um limite temporal de seis meses para emitir a decisdo arbitral, com
possibilidade de prorrogagao que nunca excedera os seis meses.

Em segundo lugar, sdo competentes para proferir a decisdo arbitral os tribunais
arbitrais que funcionam sob a organizacdo do Centro de Arbitragem Administrativa.
Trata-se do unico centro de arbitragem a funcionar sob a égide do Conselho
Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais que, de resto, € competente para
nomear o presidente do Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem
Administrativa. Nos casos em que o contribuinte opte por designar um arbitro, o
tribunal arbitral funcionara sempre com um colectivo de trés arbitros, cabendo a
cada parte a designacao de um deles e aos arbitros assim designados a designacgéao
do terceiro, que exerce as fungdes de arbitro-presidente. Caso o contribuinte nao
pretenda designar um arbitro, o tribunal arbitral funcionara com um arbitro singular
nos casos em que o valor do pedido ndo ultrapasse duas vezes o valor da algada do
Tribunal Central Administrativo, ou seja, (euro) 60 000, e com um colectivo de trés
arbitros nos restantes casos, cabendo a sua designacdo, em ambas as situagdes, ao
Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa.

Em terceiro lugar, fixam-se com rigor quais as matérias sobre as quais se pode
pronunciar o tribunal arbitral. Assim, encontram-se abrangidas pela competéncia dos
tribunais arbitrais a apreciacdo da declaracdo de ilegalidade de liquidagdo de
tributos, de autoliquidacao, de retencdo na fonte e os de pagamento por conta, a
declaragéo de ilegalidade de actos de determinagdo da matéria tributavel, de actos
de determinagdo da matéria colectavel e de actos de fixacdo de valores patrimoniais
e, bem assim, a apreciacdo de qualquer questao, de facto ou de direito, relativa ao
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projecto de liquidagdo, sempre que a lei ndo assegure a faculdade de deduzir a
pretensao anteriormente referida.

Em quarto lugar, acolhe-se como regra geral a irrecorribilidade da decisao proferida
pelos tribunais arbitrais. Esta regra nao prejudica a possibilidade de recurso para o
Tribunal Constitucional, nos casos em que a sentencga arbitral recuse a aplicagao de
qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou aplique uma
norma cuja constitucionalidade tenha sido suscitada, bem como o recurso para o
Supremo Tribunal Administrativo quando a decisdo arbitral esteja em oposicéo,
quanto a mesma questdo fundamental de direito, com acoérdao proferido pelo
Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo.

A decisao arbitral podera ainda ser anulada pelo Tribunal Central Administrativo com
fundamento na nao especificacdo dos fundamentos de facto e de direito que
justificam a decisao, na oposicdo dos fundamentos com a decisdo, na pronuncia
indevida ou na omissao de pronuncia ou na violagcido dos principios do contraditorio e
da igualdade das partes.

Nos casos em que o tribunal arbitral seja a ultima instancia de decisao de litigios
tributarios, a decisao é susceptivel de reenvio prejudicial em cumprimento do § 3 do
artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

Em quinto lugar, fixam-se as regras sobre quem pode exercer as fungdes de arbitro
na arbitragem tributaria. Neste ambito, prevé-se a possibilidade de nomeagao de
arbitros licenciados em Economia ou Gestao nas questdes de maior complexidade e
que exijam um conhecimento especifico de area nao juridica, devendo nesses casos
o arbitro-presidente ser sempre um jurista com pelo menos 10 anos de comprovada
experiéncia profissional na area do Direito Tributario.

Em sexto lugar, prevé-se a possibilidade de os contribuintes submeterem aos
tribunais arbitrais a apreciacdo dos actos tributarios que se encontrem pendentes de
decisdo ha mais de dois anos, com um incentivo, que corresponde a dispensa de
pagamento de custas judiciais.

Finalmente, note-se que a instituicho da arbitragem n&o significa uma
desijuridificacdo do processo tributario, na medida em que é vedado o recurso a
equidade, devendo os arbitros julgar de acordo com o direito constituido.

Foram ouvidos o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, o
Conselho Superior de Magistratura e a Ordem dos Advogados.

Foi promovida a audi¢cao da Procuradoria-Geral da Republica.
Assim:

No uso da autorizagdo legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de
28 de Abril, e nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 198.° da Constitui¢cdo, o
Governo decreta o seguinte:

TITULO |
Arbitragem tributaria
CAPITULO |
Disposigdes gerais
SECCAO |
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Pressupostos
Artigo 1.°
Ambito de aplicagdo
O presente decreto-lei disciplina a arbitragem como meio alternativo de resolugéo
jurisdicional de conflitos em matéria tributaria.

Artigo 2.°
Competéncia dos tribunais arbitrais e direito aplicavel

1 — A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apreciagdo das seguintes
pretensdes:

a) A declaracéao de ilegalidade de actos de liquidagao de tributos, de autoliquidacéo,
de retengao na fonte e de pagamento por conta;

b) A declaragdo de ilegalidade de actos de determinacdo da matéria tributavel, de
actos de determinacdo da matéria colectavel e de actos de fixacdo de valores
patrimoniais;

c) A apreciagao de qualquer questao, de facto ou de direito, relativa ao projecto de
decisdo de liquidagdo, sempre que a lei ndo assegure a faculdade de deduzir a
pretensao referida na alinea anterior.

2 — Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo vedado
0 recurso a equidade.

Artigo 3.°
Cumulacgao de pedidos, coligagao de autores e impugnacao judicial

1 — A cumulacédo de pedidos ainda que relativos a diferentes actos e a coligagao de
autores sao admissiveis quando a procedéncia dos pedidos dependa
essencialmente da apreciacdo das mesmas circunstancias de facto e da
interpretacéo e aplicagdo dos mesmos principios ou regras de direito.

2 — E possivel deduzir pedido de impugnacéo judicial e pedido de prontncia arbitral
relativamente a um mesmo acto tributario, desde que os respectivos factos e
fundamentos sejam diversos.

SECQAO 1
Tribunais arbitrais

Artigo 4.°
Vinculacao e funcionamento



94

1 — A vinculagdo da administragao tributaria a jurisdicao dos tribunais constituidos
nos termos da presente lei depende de portaria dos membros do Governo
responsaveis pelas areas das finangas e da justica.

2 — Os tribunais arbitrais funcionam no Centro de Arbitragem Administrativa.

Artigo 5.°
Composicao dos tribunais arbitrais

1 — Os tribunais arbitrais funcionam com arbitro singular ou com intervencédo do
colectivo de trés arbitros.

2 — Os tribunais arbitrais funcionam com arbitro singular quando:

a) O valor do pedido de pronuncia nao ultrapasse duas vezes o valor da algada do
Tribunal Central Administrativo; e

b) O sujeito passivo opte por ndo designar arbitro.

3 — Os tribunais arbitrais funcionam com intervengao do colectivo de trés arbitros
quando:

a) O valor do pedido de pronuncia ultrapasse duas vezes o valor da algada do
Tribunal Central Administrativo; ou

b) O sujeito passivo opte por designar arbitro, independentemente do valor do
pedido de pronuncia.

Artigo 6.°
Designacéao dos arbitros

1 — Quando o tribunal arbitral funcione com arbitro singular, o arbitro € designado
pelo Conselho Deontologico do Centro de Arbitragem Administrativa, de entre a lista
dos arbitros que compdem o Centro de Arbitragem Administrativa.

2 — Quando o tribunal arbitral funcione com intervenc¢ao do colectivo, os arbitros sao
designados:

a) Pelo Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa, de entre a
lista dos arbitros que compdem o Centro de Arbitragem Administrativa; ou

b) Pelas partes, cabendo a designacao do terceiro arbitro, que exerce as fungdes de
arbitro-presidente, aos arbitros designados ou, na falta de acordo, ao Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa, mediante requerimento de um
ou de ambos os arbitros.

3 — No caso previsto na alinea b) do numero anterior, os arbitros podem nao constar
da lista dos arbitros que compdem o Centro de Arbitragem Administrativa.

Artigo 7.°
Requisitos de designacgao dos arbitros
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1 — Os arbitros sédo 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 fungbdes publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria e
jurisconsultoria, da docéncia no ensino superior ou da investigagdo, de servigo na
administracao tributaria, ou de trabalhos cientificos relevantes nesse dominio.

3 — Sem prejuizo do disposto no numero anterior, nas questdes que exijam um
conhecimento especializado de outras areas, pode ser designado como arbitro néo
presidente um licenciado em Economia ou Gestdo, observando-se, com as
necessarias adaptagdes, o disposto nos n.os 1 e 2.

4 — A lista dos arbitros que compdéem o Centro de Arbitragem Administrativa &
elaborada nos termos do presente decreto-lei e dos Estatutos e Regulamento do
Centro de Arbitragem Administrativa.

Artigo 8.°
Impedimentos dos arbitros

1 — Constituem casos de impedimento do exercicio da funcdo de arbitro os
enunciados no n.° 1 do artigo 44.° do Cddigo do Procedimento Administrativo,
observadas as necessarias adaptacdes, bem como os casos em que, nos dois anos
anteriores ao da sua indicagao como arbitro:

a) A pessoa designada tenha sido dirigente, funcionario ou agente da administragéao
tributaria, membro de 6rgaos sociais, trabalhador, mandatario, auditor ou consultor
do sujeito passivo que seja parte no processo, de entidade que se encontre com
aquele em relagao de dominio, tal como esta é definida no Codigo das Sociedades
Comerciais, ou de pessoa ou entidade que tenha interesse proprio na procedéncia
da pretensao;

b) A pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador, membro, associado ou
socio de entidade que tenha prestado servicos de auditoria, consultoria e
jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito passivo.

2 — A pessoa designada para exercer fungbdes de arbitro deve rejeitar a designacgéao
quando ocorra circunstancia pela qual possa razoavelmente suspeitar-se da sua
imparcialidade e independéncia.

3 — Cabe ao Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa
exonerar o arbitro ou arbitros em caso de incumprimento dos requisitos previstos
Nos numeros anteriores.

Artigo 9.°
Deveres dos arbitros
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1 — Os arbitros estao sujeitos aos principios da imparcialidade e da independéncia,
bem como ao dever de sigilo fiscal nos mesmos termos em que este € imposto aos
dirigentes, funcionarios e agentes da administracao tributaria.

2 — A impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigagdo por causa
imputavel ao arbitro importa a substituicdo deste de acordo com as regras aplicaveis
a indicacao do arbitro substituido ou, ouvidos os restantes arbitros e ndo havendo
oposicao das partes, a alteracdo da composi¢ao do tribunal.

3 — No caso de se verificar a substituicdo de arbitro, o tribunal arbitral decide se
algum acto processual deve ser repetido em face da nova composi¢cdo do tribunal,
tendo em conta o estado do processo.

CAPITULO Il
Procedimento arbitral

SECCAO |
Constituicao de tribunal arbitral

Artigo 10.°
Pedido de constituicao de tribunal arbitral

1 — O pedido de constituicao de tribunal arbitral &€ apresentado:

a) No prazo de 90 dias, contado a partir dos factos previstos nos n.os 1 e 2 do artigo
102.° do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario, quanto aos actos
susceptiveis de impugnagao auténoma e, bem assim, da notificagcdo da decisdo ou
do termo do prazo legal de decisédo do recurso hierarquico;

b) No prazo de 30 dias, contado a partir da notificagdo dos actos previstos nas
alineas b) e c¢) do artigo 2.°, nos restantes casos.

2 — O pedido de constituicdo de tribunal arbitral é feito mediante requerimento
enviado por via electronica ao presidente do Centro de Arbitragem Administrativa do
qual deve constar:

a) A identificagao do sujeito passivo, incluindo o numero de identificagéo fiscal, e do
servigo periférico local do seu domicilio ou sede ou, no caso de coligagao de sujeitos
passivos, do servigco periférico local do domicilio ou sede do sujeito identificado em
primeiro lugar no pedido;

b) A identificacdo do acto ou actos tributarios objecto do pedido de pronuncia
arbitral;

c) A identificacdo do pedido de pronuncia arbitral, constituindo fundamentos deste
pedido os previstos no artigo 99.° do Cdédigo de Procedimento e de Processo
Tributario e, bem assim, a exposicdo das questdes de facto e de direito objecto do
referido pedido de pronuncia arbitral;

d) Os elementos de prova dos factos indicados e a indicagdo dos meios de prova a
produzir;
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e) A indicacdo do valor da utilidade economica do pedido;

f) O comprovativo do pagamento da taxa de arbitragem inicial, nos casos em que o
sujeito passivo nao tenha optado por designar arbitro ou comprovativo do
pagamento da taxa de arbitragem, caso o sujeito passivo manifeste a intencdo de
designar o arbitro;

g) A intenc&o de designar arbitro nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 6.°

3 — O presidente do Centro de Arbitragem Administrativa deve, no prazo de dois dias
a contar da recepcao do pedido de constituicdo de tribunal arbitral, dar
conhecimento do pedido, por via electronica, a administracao tributaria.

Artigo 11.°
Procedimento de designagao dos arbitros

1 — Nos casos previstos no n.° 1 e na alinea a) do n.° 2 do artigo 6.°, o Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa:

a) Designa o arbitro ou arbitros;

b) Notifica as partes dessa designagéo, no prazo de cinco dias apos a recepg¢ao do
requerimento referido no artigo anterior; e

c) Comunica a data para a realizagdo de reunido com o arbitro ou arbitros, o
dirigente maximo do servigco da administracdo tributaria e o sujeito passivo para
efeitos de constituicao do tribunal arbitral, que deve ocorrer no prazo maximo de 15
dias.

2 — Nos casos previstos na alinea b) do n.° 2 do artigo 6.°, a administracdo tributaria
notifica o presidente do Centro de Arbitragem Administrativa da indicagao, efectuada
pelo dirigente maximo do servigo, de um dos arbitros do tribunal arbitral, no prazo de
10 dias a contar da recepcéao do pedido de constituicdo de tribunal arbitral.

3 — Em caso de incumprimento do prazo referido no numero anterior, o Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa substitui-se a administragao
tributaria na designacao de arbitro, dispondo do prazo de cinco dias para a notificar,
por via electrénica, do arbitro nomeado.

4 — O presidente do Centro de Arbitragem Administrativa notifica o sujeito passivo do
arbitro ja designado no prazo de cinco dias a contar da recepg¢ao da notificagcao
referida no n.° 2, ou da designacéo a que se refere o numero anterior.

5 — O sujeito passivo indica, mediante requerimento dirigido ao Centro de Arbitragem
Administrativa, o arbitro por si designado, no prazo de 10 dias apos a recepcgao da
notificacdo referida no numero anterior.

6 — Ap6s a recepcgao do requerimento referido no numero anterior, o presidente do
Centro de Arbitragem Administrativa notifica, por via electronica, os arbitros
designados para, no prazo de 10 dias, designarem o terceiro arbitro.

7 — Designado o terceiro arbitro, o presidente do Centro de Arbitragem
Administrativa informa as partes dessa designagcdo e comunica a data para a
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realizacdo de reunido com os arbitros, o dirigente maximo do servico da
administracao tributaria e o sujeito passivo para efeitos de constituicdo do tribunal
arbitral, que deve ocorrer no prazo maximo de 15 dias.

8 — O tribunal arbitral considera-se constituido com a realizagdo da reunido referida
na alinea c) do n.° 1 ou no numero anterior, consoante o caso.

Artigo 12.°
Taxa de arbitragem

1 — Pela constituicdo de tribunal arbitral € devida taxa de arbitragem, cujo valor,
férmula de calculo, base de incidéncia objectiva e montantes minimo e maximo séo
definidos nos termos de Regulamento de Custas a aprovar, para o efeito, pelo
Centro de Arbitragem Administrativa.

2 — Nos casos em que o sujeito passivo ndo designa arbitro, previstos no n.° 1 e na
alinea a) do n.° 2 do artigo 6.°, o sujeito passivo paga, na data do envio do pedido de
constituigdo do tribunal arbitral, a taxa de arbitragem inicial, devendo a fixagao do
montante e a eventual reparticdo pelas partes das custas directamente resultantes
do processo arbitral ser efectuada na deciséo arbitral que vier a ser proferida pelo
tribunal arbitral.

3 — Nos casos em que o sujeito passivo manifesta a intengcdo de designar arbitro,
nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 6.°, o sujeito passivo paga, na data do
envio do pedido de constituicdo do tribunal arbitral, a taxa de arbitragem pela
totalidade.

4 — A falta de pagamento atempada da taxa de arbitragem inicial ou da taxa de
arbitragem é causa impeditiva da constituicdo do tribunal arbitral.

SECCAOQ I
Efeitos da constituicdo de tribunal arbitral

Artigo 13.°
Efeitos do pedido de constituigdo de tribunal arbitral

1 — Nos pedidos de constituicdo de tribunais arbitrais que tenham por objecto a
apreciacdo da legalidade dos actos tributarios previstos no artigo 2.°, o dirigente
maximo do servigo da administragao tributaria pode, no prazo de oito dias a contar
do conhecimento da constituicdo do tribunal arbitral, proceder a revogacéao,
ratificacdo, reforma ou conversao do acto tributario cuja ilegalidade foi suscitada,
praticando, quando necessario, acto tributario substitutivo.

2 — Quando o acto tributario objecto do pedido de pronuncia arbitral seja, nos termos
do numero anterior, total ou parcialmente, alterado ou substituido por outro, o
dirigente maximo do servico da administracdo tributaria procede a notificacédo do
sujeito passivo para, no prazo de 10 dias, se pronunciar, prosseguindo o
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procedimento relativamente a esse ultimo acto se o sujeito passivo nada disser ou
declarar que mantém o seu interesse.

3 — Findo o prazo previsto no n.° 1, a administracao tributaria fica impossibilitada de
praticar novo acto tributario relativamente ao mesmo sujeito passivo ou obrigado
tributario, imposto e periodo de tributagdo, a ndo ser com fundamento em factos
Novos.

4 — A apresentacao dos pedidos de constituicdo de tribunal arbitral preclude o direito
de, com os mesmos fundamentos, reclamar, impugnar, requerer a revisao, incluindo
a da matéria colectavel, ou a promogao da revisado oficiosa, ou suscitar pronuncia
arbitral sobre os actos objecto desses pedidos ou sobre os consequentes actos de
liquidacdo, excepto quando o procedimento arbitral termine antes da data da
constituicdo do tribunal arbitral ou o processo arbitral termine sem uma pronuncia
sobre o mérito da causa.

5 — Salvo quando a lei dispuser de outro modo, s&do atribuidos a apresentacao do
pedido de constituicdo de tribunal arbitral os efeitos da apresentagcdo de impugnacéao
judicial, nomeadamente no que se refere a suspensdo do processo de execucao
fiscal e a suspensdo e interrupcado dos prazos de caducidade e de prescricao da
prestacao tributaria.

Artigo 14.°
Efeito suspensivo do pedido de constituicdo do tribunal arbitral

Os pedidos de constituicao de tribunal arbitral apresentados com a vista a obtengao
das pronuncias previstas nas alineas b) e ¢) do artigo 2.° tém efeito suspensivo:

a) Da liquidagao das prestagdes tributarias correspondentes as questdes suscitadas
quanto a parte controvertida;

b) Dos prazos de caducidade do direito a liquidacdo e de prescricdo da prestacao
tributaria até a data da comunicacao da decisao arbitral, excepto no caso de recurso
interposto pelo sujeito passivo.

CAPITULO Il
Processo arbitral

SECCAO |
Disposigdes gerais

Artigo 15.°
Inicio do processo arbitral

O processo arbitral tem inicio na data da constituicdo do tribunal arbitral, nos termos
do n.° 8 do artigo 11.°
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Artigo 16.°
Principios processuais

Constituem principios do processo arbitral:

a) O contraditério, assegurado, designadamente, através da faculdade conferida as
partes de se pronunciarem sobre quaisquer questdes de facto ou de direito
suscitadas no processo;

b) A igualdade das partes, concretizado pelo reconhecimento do mesmo estatuto
substancial as partes, designadamente para efeitos do exercicio de faculdades e do
uso de meios de defesa;

c) A autonomia do tribunal arbitral na condugao do processo e na determinacao das
regras a observar com vista a obtencdo, em prazo razoavel, de uma pronuncia de
mérito sobre as pretensdes formuladas;

d) A oralidade e a imediagao, como principios operativos da discussao das matérias
de facto e de direito;

e) A livre apreciacao dos factos e a livre determinacédo das diligéncias de produgéao
de prova necessarias, de acordo com as regras da experiéncia e a livre convicgao
dos arbitros;

f) A cooperagdo e boa fé processual, aplicavel aos arbitros, as partes e aos
mandatarios;

g) A publicidade, assegurando-se a divulgacédo das decisdes arbitrais devidamente
expurgadas de quaisquer elementos susceptiveis de identificar a pessoa ou pessoas
a que dizem respeito.

Artigo 17.°
Tramitacéo

1 — Recebido o requerimento a que refere o artigo 10.°, o tribunal arbitral notifica o
dirigente maximo do servigco da administracdo tributaria para, no prazo de 15 dias,
apresentar resposta e, caso queira, solicitar a producao de prova adicional.

2 — A administracdo tributaria remete ao tribunal arbitral copia do processo
administrativo dentro do prazo de apresentacado da resposta, aplicando-se, na falta
de remessa, o disposto no n.° 5 do artigo 110.° do Cddigo de Procedimento e de
Processo Tributario.

Artigo 18.°
Primeira reunido do tribunal arbitral

1 — Apresentada a resposta, o tribunal arbitral promove uma primeira reunido com as
partes para:
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a) Definir a tramitagao processual a adoptar em fungao das circunstancias do caso e
da complexidade do processo;

b) Ouvir as partes quanto a eventuais excepgdes que seja necessario apreciar e
decidir antes de conhecer do pedido; e

c) Convidar as partes a corrigir as suas pegas processuais, quando necessario.

2 — Na reuniao referida no numero anterior, deve ainda ser comunicada as partes
uma data para as alegacdes orais, caso sejam necessarias, bem como a data para a
deciséo arbitral, tendo em conta o disposto no artigo 21.°

Artigo 19.°
Principio da livre condugao do processo

1 — A falta de comparéncia de qualquer das partes a acto processual, a inexisténcia
de defesa ou a falta de producdo de qualquer prova solicitada ndo obstam ao
prosseguimento do processo e a consequente emissédo de decisio arbitral com base
na prova produzida, de acordo com o principio da livre apreciagdo de prova e da
autonomia do tribunal arbitral na conducéo do processo.

2 — Sem prejuizo do disposto no numero anterior, o tribunal arbitral pode permitir a
pratica de acto omitido ou a repeticio de acto ao qual a parte ndo tenha
comparecido, bem como o respectivo adiamento.

Artigo 20.°
Modificagao objectiva da instancia

1 — A substituigdo na pendéncia do processo dos actos objecto de pedido de decisao
arbitral com fundamento em factos novos implica a modificagdo objectiva da
instancia.

2 — No caso a que se refere o numero anterior, o dirigente maximo do servico da
administracao tributaria notifica o tribunal arbitral da emissdo do novo acto para que
O processo possa prosseguir nesses termos, observando-se, quando aplicavel, o
disposto no artigo 64.° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

SECCAO I
Decisao arbitral

Artigo 21.°
Prazo

1 — A decisao arbitral deve ser emitida e notificada as partes no prazo de seis meses
a contar da data do inicio do processo arbitral.
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2 — O tribunal arbitral pode determinar a prorrogagcéo do prazo referido no niumero
anterior por sucessivos periodos de dois meses, com o limite de seis meses,
comunicando as partes essa prorrogagao e os motivos que a fundamentam.

Artigo 22.°
Deliberacao, conteudo e forma

1 — A decisado arbitral € tomada por deliberagdo da maioria dos seus membros,
podendo esta ser decomposta para esse efeito em pronuncias parciais incidentes
sobre as diversas questdes suscitadas no processo, salvo nos casos de arbitro
singular.

2 — E aplicavel a decisdo arbitral o disposto no artigo 123.°, primeira parte, do
Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario, relativamente a sentenga judicial.

3 — A decisao arbitral € assinada por todos os arbitros, identificando os factos
objecto de litigio, as razbes de facto e de direito que motivaram a decisao, bem
como a data em que foi proferida, sendo remetido um exemplar assinado da decisao
a cada uma das partes.

4 — Da decisao arbitral proferida pelo tribunal arbitral consta a fixacao do montante e
a reparticdo pelas partes das custas directamente resultantes do processo arbitral,
quando o tribunal tenha sido constituido nos termos previstos no n.° 1 e na alinea a)
do n.° 2 do artigo 6.°

5 — Os arbitros podem fazer lavrar voto de vencido quanto a decisdo arbitral e
quanto as pronuncias parciais.

Artigo 23.°
Dissolugao do tribunal arbitral

Apods a notificagao da decisao arbitral, o Centro de Arbitragem Administrativa notifica
as partes do arquivamento do processo, considerando-se o tribunal arbitral
dissolvido nessa data.

Artigo 24.°
Efeitos da decisao arbitral de que nao caiba recurso ou impugnagao

1 — A decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo de que nao caiba recurso ou
impugnacao vincula a administragdo tributaria a partir do termo do prazo previsto
para o recurso ou impugnagao, devendo esta, nos exactos termos da procedéncia
da decisao arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para a
execugao espontanea das sentengas dos tribunais judiciais tributarios, alternativa ou
cumulativamente, consoante o caso:
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a) Praticar o acto tributario legalmente devido em substituicdo do acto objecto da
decisdo arbitral;

b) Restabelecer a situagcdo que existiria se o acto tributario objecto da decisao
arbitral ndo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operacdes necessarios
para o efeito;

c) Rever os actos tributarios que se encontrem numa relagédo de prejudicialidade ou
de dependéncia com os actos tributdrios objecto da decisdo arbitral,
designadamente por se inscreverem no ambito da mesma relacdo juridica de
imposto, ainda que correspondentes a obrigacdes periddicas distintas, alterando-os
ou substituindo-os, total ou parcialmente;

d) Liquidar as prestagdes tributarias em conformidade com a decisao arbitral ou
abster-se de as liquidar.

2 — Sem prejuizo dos demais efeitos previstos no Codigo de Procedimento e de
Processo Tributario, a decisao arbitral sobre o mérito da pretensdo de que n&o caiba
recurso ou impugnagao preclude o direito de, com os mesmos fundamentos,
reclamar, impugnar, requerer a revisdo ou a promog¢ao da revisao oficiosa, ou
suscitar pronuncia arbitral sobre os actos objecto desses pedidos ou sobre os
consequentes actos de liquidacao.

3 — Quando a decisao arbitral ponha termo ao processo sem conhecer do mérito da
pretensao por facto ndo imputavel ao sujeito passivo, os prazos para a reclamacao,
impugnacao, revisao, promog¢ao da revisdo oficiosa, revisdo da matéria tributavel ou
para suscitar nova pronuncia arbitral dos actos objecto da pretensao arbitral
deduzida contam-se a partir da notificacdo da decisao arbitral.

4 — A decisao arbitral preclude o direito de a administracao tributaria praticar novo
acto tributario relativamente ao mesmo sujeito passivo ou obrigado tributario e
periodo de tributacdo, salvo nos casos em que este se fundamente em factos novos
diferentes dos que motivaram a decisao arbitral.

5 — E devido o pagamento de juros, independentemente da sua natureza, nos
termos previsto na lei geral tributaria e no Cédigo de Procedimento e de Processo
Tributario.

SECQAO 1l
Recurso da decisdo arbitral

Artigo 25.°
Fundamento do recurso da decisdo arbitral

1 — A decisdo arbitral sobre o mérito da pretensdo deduzida que ponha termo ao
processo arbitral é susceptivel de recurso para o Tribunal Constitucional na parte em
que recuse a aplicacdo de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
suscitada.
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2 — A decisao arbitral sobre o mérito da pretensao deduzida que ponha termo ao
processo arbitral € ainda susceptivel de recurso para o Supremo Tribunal
Administrativo quando esteja em oposigcdo, quanto a mesma questdo fundamental
de direito, com acérdao proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo
Supremo Tribunal Administrativo.

3 — Ao recurso previsto no numero anterior € aplicavel, com as necessarias
adaptacgdes, o regime do recurso para uniformizagcédo de jurisprudéncia regulado no
artigo 152.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, contando-se o
prazo para o recurso a partir da notificacdo da decisao arbitral.

4 — Os recursos previstos nos numeros anteriores sdao apresentados, por meio de
requerimento acompanhado de cdépia do processo arbitral, no tribunal competente
para conhecer do recurso.

Artigo 26.°
Efeitos do recurso da decisao arbitral

1 — O recurso tem efeito suspensivo, no todo ou em parte, da decisdo arbitral
recorrida, dependendo do objecto do recurso.

2 — Sem prejuizo do disposto no numero anterior, o recurso interposto pela
administragao tributaria faz caducar a garantia que tenha sido prestada para
suspensao do processo de execucgao fiscal e o recurso interposto pelo sujeito
passivo faz cessar o efeito suspensivo da liquidagao, a que se refere o artigo 14.°

SECCAO IV
Impugnacéo da decisao arbitral

Artigo 27.°
Impugnacéo da decisao arbitral

1 — A decisdo arbitral pode ser anulada pelo Tribunal Central Administrativo,
devendo o respectivo pedido de impugnag¢ao, acompanhado de cdpia do processo
arbitral, ser deduzido no prazo de 15 dias, contado da notificacdo da decisao arbitral
ou da notificacdo prevista no artigo 23.°, no caso de decisdo arbitral emitida por
tribunal colectivo cuja intervencao tenha sido requerida nos termos da alinea b) do
n.° 2 do artigo 6.°

2 — Ao pedido de impugnacado da decisdo arbitral é aplicavel, com as necessarias
adaptacgdes, o regime do recurso de apelacdo definido no Codigo do Processo dos
Tribunais Administrativos.

Artigo 28.°
Fundamentos e efeitos da impugnacao da decisao arbitral
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1 — A deciséao arbitral € impugnavel com fundamento na:

a) Nao especificagao dos fundamentos de facto e de direito que justificam a decisao;
b) Oposigédo dos fundamentos com a decisao;

¢) Pronuncia indevida ou na omissao de pronuncia;

d) Violagao dos principios do contraditorio e da igualdade das partes, nos termos em
que estes sao estabelecidos no artigo 16.°

2 — A impugnacao da decisao arbitral tem os efeitos previstos no artigo 26.°

TiTULO Il
Disposigdes finais

Artigo 29.°
Direito subsidiario

1 — Sao de aplicagcdo subsidiaria ao processo arbitral tributario, de acordo com a
natureza dos casos omissos:

a) As normas de natureza procedimental ou processual dos cédigos e demais
normas tributarias;

b) As normas sobre a organizagao e funcionamento da administragao tributaria;

c) As normas sobre organizagdo e processo nos tribunais administrativos e
tributarios;

d) O Codigo do Procedimento Administrativo;
e) O Codigo de Processo Civil.

2 — O disposto no numero anterior ndo dispensa, nem prejudica, o dever de o
tribunal arbitral definir a tramitagcdo mais adequada a cada processo especificamente
considerado, nos termos do disposto nos artigos 18.° e 19.° e atendendo aos
principios da celeridade, simplificacdo e informalidade processuais.

Artigo 30.°
Normas transitérias

1 — Os sujeitos passivos podem, a partir da entrada em vigor do presente decreto-lei
e até ao termo do prazo de um ano, submeter a apreciacdo de tribunais arbitrais
constituidos nos termos do n.° 1 e da alinea a) do n.° 2 do artigo 6.°, pretensbes que
tenham por objecto actos tributarios que se encontrem pendentes de decisdo em
primeira instancia nos tribunais judiciais tributarios ha mais de dois anos, com
dispensa de pagamento de custas judiciais.

2 — A utilizagdo da faculdade prevista no numero anterior determina, a partir do
momento em que o processo arbitral se considera iniciado, a alteracao da causa de
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pedir ou a extincdo da instancia, de acordo com os fundamentos apresentados no
pedido de pronuncia arbitral, impondo-se ao impugnante promové-la no prazo de 60
dias, juntando cépia do pedido de pronuncia arbitral.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 11 de Novembro de 2010. — José
Sécrates Carvalho Pinto de Sousa — Fernando Teixeira dos Santos — Alberto de
Sousa Martins.

Promulgado em 15 de Dezembro de 2010.
Publique-se.
O Presidente da Republica, Anibal Cavaco Silva.
Referendado em 17 de Dezembro de 2010.
O Primeiro-Ministro, José Soécrates Carvalho Pinto de Sousa.
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