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RESUMO

A adocgdo da arbitragem tributaria no Brasil podera acarretar ampliagao dos ambientes de debate
da controvérsia tributaria, de forma a servir como instrumento concretizador do principio do
acesso a justica. Os meios alternativos de resolucao de conflitos somados aos meios tradicionais
de discussdo de conflitos sdao realidades necessarias para compor um sistema completo de
discussdo de direitos e posi¢des juridicas. Este estudo foi desenvolvido no campo do direito
tributario, mais especificamente no nicho processual, ¢ tem como principal problema verificar
se a arbitragem tributaria pode ser introduzida no ordenamento juridico brasileiro de forma que
possa proporcionar um método eficaz e célere na resolugdo de conflitos fiscais no Brasil.
Objetivou-se investigar os possiveis Obices a implementacdo da arbitragem tributaria no
ordenamento juridico brasileiro como método alternativo de resolugdo de litigios em matéria
tributaria. Assim, ao analisarmos as atuais propostas legislativas para a ado¢do da arbitragem
tributaria neste pais, listamos as limitacdes que o legislador deve observar e destacamos quais
modelos de arbitragem tributaria devem ser considerados para atingir o objetivo da arbitragem.
Metodologicamente realizou-se um estudo descritivo utilizando a abordagem de um modelo
dedutivo da hipotese, com base em andlises bibliograficas e hermenéuticas. Técnicas,
continuidade com a pesquisa descritiva realizada, apresentacdo de orgdos legais e conceitos
relacionados ao assunto. Portanto, propde-se neste estudo a possibilidade de introduzir a
arbitragem tributdria no ordenamento juridico brasileiro como forma de dar uma resposta
jurisdicional eficaz e célere em conflitos tributarios, com base na hipotese basica de que os
conflitos de comando podem surgir na jurisdi¢do de arbitragem.

Palavras-chave: Arbitragem tributaria; Direito Tributario; Solucao de Controvérsia.



INTRODUCAO

A arbitragem pode ser conceituada como um método de heterocomposicao de conflitos
em que o arbitro, exercendo a cognicdo nos limites da convencao de arbitragem livremente
estabelecido pelas partes, decide a controvérsia com autonomia e definitividade. No Brasil, ela
teve um uso incipiente até a promulgagdo da Lei 9.307/1996, que promoveu uma profunda
alteracdo nesse panorama. Ainda assim, a consolidacdo do instituto se deu apenas em 2001,
quando teve declarada sua constitucionalidade pelo STF, no julgamento de recurso em processo
de homologacao de Sentenga Estrangeira (SE 5.206). Desde entdo, esse método alternativo de
resolugdo de conflitos vem passando por grande evolugdo.

Portanto, a contextualizagdo do tema, parte-se dos meios autocompositivos e
heterocompositivos nas resolucdes de controvérsias em conflitos que envolvem questdes de
Direito Publico. No momento de apresentacdo e publicacdo deste trabalho, somente a
arbitragem tributaria ndo estd prevista no ordenamento juridico brasileiro como meio de
resolugdo de conflitos fiscais, havendo tdo somente dois Projetos de Lei em discussdo que visam
implementar o instituto nacionalmente.

A justificativa para este trabalho ¢ justamente buscar a protecdo da necessidade de
debate e da evolugdo para fornecer uma forma mais adequada de permitir que os litigantes
submetam suas disputas a analise e julgamento de direitos por um terceiro imparcial fora do
Estado. Nesse contexto, percebe-se que ¢ importante analisar os conceitos e principios que
regem as institui¢des arbitrais, a fim de verificar sua aplicabilidade em litigios tributarios para
garantir a protecdo juridica efetiva aos sujeitos de direito, sem perder de vista as garantias
constitucionais, de forma a acompanhar a evolucao do instituto.

Para além da importincia académica de defini¢do de conceitos e principios que devem
reger a arbitragem tributaria, destaca-se a preocupacdo com os desdobramentos praticos do
presente trabalho para fornecer diretrizes a serem tomadas pelos legisladores para a efetivagao
do instituto em matéria de Direito Tributario no ordenamento juridico brasileiro. A leitura das
mais recentes doutrinas e o debate qualificado de inovagdes legislativas em discussdo sdo
necessarias para aqueles que atuam diretamente ou indiretamente com conflitos de ordem
tributaria que sdo o cerne deste estudo.

Além do nimero consideravel de pedidos apresentados a cada ano, os problemas
que surgem no campo administrativo € no campo juridico também sdo causados por uma
estrutura que se mostra muito rigida diante dos dilemas da administra¢do judicial. Nesse

sentido, além da implementagao de mecanismos que orientem os O6rgaos judiciais a tomarem
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decisoes coletivas, a introdugao de métodos alternativos de solugdo de conflitos é uma realidade
atual, haja vista as novas disposi¢des processuais civis.

Este trabalho propde explorar a arbitragem como uma alternativa para a
resolucdo de disputas tributarias. A grande questdo a ser examinada diretamente ¢ a
possibilidade de introduzir a arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro como
forma de dar uma resposta jurisdicional eficaz e célere em conflitos tributarios, com base na
hipotese basica de que os conflitos de comando podem surgir na jurisdicao de arbitragem.

O trabalho encontra-se estruturado da seguinte maneira: Primeira parte refere-se a
introdugdo com a delimitacdo do tema central, justificativa e objetivo do estudo. A segunda
parte ¢ o desenvolvimento dividido em tdpicos: Primeiro tdpico passa-se a analise das nogdes
que regem a arbitragem, partindo, em seguida, ao exame da evolug¢do histérica do instituto no
ordenamento juridico brasileiro.

No segundo toépico ¢ apresentado o modelo de arbitragem, como pressuposto para a
implementag¢do de um modelo brasileiro de arbitragem tributaria, observando o que dispde em
Leis constitucionais e infraconstitucionais, e, explorando-se a possibilidade de utilizacdo no
ordenamento juridico brasileiro.

No terceiro topico sdo abordados o contencioso tributario brasileiro e a necessidade de
ado¢do de métodos mais adequados para resolugdo de controvérsias tributarias. A
contextualiza¢do dos meios autocompositivos € heterocompositivos de resolucao de conflitos
para a identificacdo dos métodos disponiveis para solu¢do de controvérsias nas questdes de
Direito Publico.

No quarto topico ¢ destacado que a arbitragem ¢ um meio jurisdicional de resolucao de
litigios, cuja origem € milenar e que, atualmente, se assume como uma instituigdo reemergente
com toda a sua forga.

E por fim no quinto tdpico: traz uma analise do instituto da arbitragem e sua possivel
aplicacdo na Administragdo Publica, destacando a evolu¢do do instituto, notadamente
legislativa. J& estando elencado os supostos Obices a aplicagdo da arbitragem na seara tributaria,
trazemos a questdo da indisponibilidade do crédito tributario e a vedagdo a renuincia da receita,
que destacamos como principais. Por fim, diante da patente crise do Estado no tocante a
prestagao jurisdicional e a possibilidade da implementagdo do instituto da arbitragem no direito

tributario, tendo como paradigma o modelo portugués.



Diante disto, objetivou investigar os possiveis Obices a implementa¢ao da arbitragem
tributaria no ordenamento juridico brasileiro como método alternativo da resolucdo de litigios

em matéria tributaria.

1. BREVE CONTEXTO HISTORICO DA ARBITRAGEM NO BRASIL.

A arbitragem ¢ um método heterocompositivo de resolu¢do de conflitos no qual o
terceiro imparcial a realizar o julgamento ndo ¢ o Estado (Santiago, 2019). Sua adogdo para
matérias de direito publico, em geral, ¢ admitida pelo direito posto (Lei n.° 13.129/2015 que
alterou a Lei n.° 9.307/1996). Esse instituto teve seus primeiros relatos na Grécia Antiga, mas
foi realmente ativada com Tratado de Jay de 1974, seguido da Corte Permanente de Arbitragem
em 1899.

Como salienta Frederico José Straube (2016, p. 2) “nunca ¢ demais assinalar que a
arbitragem, desde o inicio de nosso pais, como na¢ao soberana, passou a integrar, ainda que de
forma limitada, nossa legislagao”. Tal modalidade de jurisdi¢do, mesmo incipiente, é observada
ainda no Império, na Constituicdo de 1824, além de previsto no Codigo Civil de 1916 e nos
Coadigos de Processo Civil de 1940 e 1973.

Historicamente, no Brasil, o ponto inicial da arbitragem foi a criagdo da Lei de
Arbitragem, a Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Essa lei estd em vigor até hoje e usa
desses métodos para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, nos termos do
seu art. 1°, além de que regulou a convengdo de arbitragem, o procedimento, a sentenga arbitral
e seus efeitos. Entretanto, a previsao institucional da arbitragem nao foi acompanhada pelo seu
consequente desenvolvimento.

A arbitragem ainda ndo ¢ utilizada no pais para resolugdes de conflitos em ambito
tributario, uma vez que so € possivel se valer da arbitragem quando se tratar de um direito
absolutamente disponivel, o que foi por muito tempo o posicionamento da doutrina majoritaria
(Straube, 2016; Viana, 2020).

O desinteresse e a pouca credibilidade da arbitragem eram, sobretudo, reflexo de um
majoritario entendimento no sentido de que a prestagdo jurisdicional constituia atividade
privativa do Poder Judiciario, que se fundava no principio constitucional da inafastabilidade de
sua tutela jurisdicional. Nesse sentido, o nao reconhecimento da autoexecutoriedade da clausula
arbitral e a necessidade da submissdo da decisdo exarada pelo arbitro a homologagdo do
Judicidrio para tornd-la exequivel bem representavam a submissdo do instituto a logica da

jurisdigdo estatal (Carmona, 2014).



Diante disso, através do Projeto de Lei n.° 4.267/2019, proposto pelo senador Antdnio
Anastasia, foi intensificada a discussdo acerca da insercao da arbitragem em Direito Tributdrio
no Brasil. Dessa vez, a tentativa era alterar a Lei n.° 6.830/1.990 — a Lei de Execugoes Fiscais
—, porquanto apresentados dados que comprovavam a baixa recuperabilidade dos créditos por
meio de Execug¢des Fiscais, bem como o elevado custo de manutengdo do Poder Judiciario. Tais
fatores demonstravam, segundo o parlamentar algumas das causas para o enorme desequilibrio
das contas publicas da maioria dos entes federados (Aragao, 2012).

Atualmente, com a vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015, que impulsiona e
viabiliza o desenvolvimento dos métodos alternativos de solucdo de litigios, a arbitragem ganha
forca e assume novos desafios para a real efetividade de um sistema multiportas. Dentre os
principais desafios estd, justamente, a regulamentacdo da arbitragem no que tange as
controvérsias no ambito do Direito Tributario.

Sabe-se que todos os anos, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) realiza um relatério
das estatisticas sobre a estrutura e a litigiosidade dos tribunais brasileiros. O relatério
INSPER/CNJ do ano de 2022 apontou que, aproximadamente, quatro trilhdes de reais estdo em
disputas nos tribunais federais e estaduais (Conselho Nacional De Justi¢a, 2022). Além, disso,
de acordo com o mesmo relatorio, a conclusdo de um processo tributario no Brasil leva cerca
de dezoito anos e onze meses, incluindo a esfera administrativa e judicial.

No relatério, a OCDE aponta algumas questdes que geram inseguranga nas relacdes
tributarias, quais sejam: (i) diferengas permanentes ou frequentes entre o entendimento dos
legisladores e as orientagdes da Administracdo Tributéria; (ii) processos com longa duragio;
(111) alto custo do processo, que restringe a garantia de segurancga juridica as empresas de grande
porte; e (iv) imprevisibilidade das decisdes e deficiéncia na publicacio da jurisprudéncia. Isto
significa que o Poder Judiciério € lento e continuara assim nos préximos anos se nao houver

nenhuma mudanca, especialmente nas demandas de matéria tributdria (Alvim, 2012).

2. A ARBITRAGEM NO DIREITO BRASILEIRO E PERSPECTIVAS PARA O
DIREITO TRIBUTARIO.

A arbitragem junto a um tribunal estadual consiste em um método heterocomposto de
resolucao de conflitos, no qual as partes estipulam que um terceiro desempenhe o papel de
avaliar e resolver o conflito. Trata-se, portanto, de “Alternative Dispute Resolution” (ADR),

que em portugués pode ser traduzido como Método de Resolugdo Alternativa de Litigios



(MASC), detendo procedimentos e técnicas proprias, sem que as partes renunciem aos vetores
dos principios constitucionais do devido processo legal e contraditorio.

A arbitragem € uma das institui¢des juridicas mais antigas da historia, presente na Grécia
e Roma Antiga, utilizada principalmente por judeus, romanos ¢ pela lei formal. Além disso, os
paises europeus ja o usavam nas relagdes comerciais da Idade Média. E por isso que sdo
chamados de equivalentes e logo conclui-se ndo ser um método recente. Ademais, a justi¢ca nao
¢ a unica forma de resolver os litigios. O mesmo se aplica a outros recursos como o capital
(Machado, 2021).

Foi a partir das discussdes sobre a aplicagdo dos ADR no direito norte-americano, em
meados do século XX, que o instituto se popularizou, o que, nas palavras de Cahali (2015, p.
308), tornou-se um meio "mais adequado para diversas situagdes, como conflitos complexos,
envolvendo o aprofundamento de uma questao especifica e exigindo uma estrutura e tratamento
mais especializado”, em detrimento do Poder Judicidrio, caracterizado, principalmente, pela
alta carga de trabalho e morosidade.

Como instituicdo juridica, a arbitragem possui conceitos proprios, além daqueles
comuns ao direito, como a autonomia da vontade. A autonomia da vontade € norma basica do
instituto, de natureza voluntaria, pois € necessario que as partes demonstrem sua vontade de
renunciar ao judicidrio por meio da convengdo de arbitragem e de estabelecer a arbitragem
como jurisdi¢cdo do processo.

Utilizados para dirimir eventuais conflitos entre eles, bem como ter total liberdade na
defini¢do de quem serdo os arbitros, podendo escolher se a causa sera julgada por um ou mais
arbitros que compordo a Camara ou o Tribunal de Justica de Arbitragem. Caso opte por recorrer

a arbitragem, a vontade das partes ¢ integralmente respeitada porque:

[...] comeca com a liberdade de designar a arbitragem como meio de solugdo de
controvérsias; e continua podendo elencar todas as questdes que envolvem essa
possibilidade. Determina, portanto, quem e quantos serdo o(s) arbitro(s), direta ou
indiretamente, e como ocorrerad a arbitragem, por exemplo, quanto a prazos, locais
para a realizag@o de agdes, possiveis restricdes para avaliar a urgéncia de medidas ou
uma ordem judicial sem ouvir a outra parte, etc. (Cahali, 2015, p. 137).

Além disso, a arbitragem permite que as partes determinem as regras legais que serdo
aplicadas, podendo acordar se o processo serd conduzido de forma justa, estabelecer prazos
processuais e os prazos dentro dos quais o(s) arbitro(s) deve(m) emitir uma decisdo final desde

que ndo atente contra os bons costumes e a ordem publica.

A autonomia das partes € tal que, de comum acordo, € possivel modificar o que foi
previamente estabelecido, podendo rever a posi¢do original e submeter sua nova
posigdo ao tribunal arbitral, que confirmara a flexibilidade processual e o poder das
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partes para modelar todo o processo de arbitragem desde sua eleicao e seu inicio até
seu encerramento, incluindo seu conteudo (Cahali, 2011 p. 226).

3.0 CONTENCIOSO TRIBUTARIO BRASILEIRO E A NECESSIDADE DE ADOCAO
DE METODOS MAIS ADEQUADOS PARA RESOLUCAO DE CONTROVERSIAS
TRIBUTARIAS.

Pelos nimeros apresentados pelo Conselho Nacional de Justica, nao se depreende que
o Judiciario ndo consiga atender as atuais demandas que a sociedade impde ao sistema
processual do pais. No entanto, quando se trata de disputas tributarias, verificamos que o
problema ¢ ainda maior.

Historicamente, a morosidade judicial tem sido atribuida a execucdo fiscal, decorrente
de tentativas frustradas de recuperacao do crédito tributario pela via administrativa, tendo
surgido divida ativa para nova execugao fiscal ajuizada pela Fazenda Federal (Hammound,
2019).

Consoante exposto no topico anterior, o congestionamento do Judicidrio apresenta,
atualmente, uma taxa de 73% (setenta e trés por cento), entretanto, ¢ de se surpreender que mais
da metade deste acervo referem-se aos processos em fase de execugdo, sendo que,
majoritariamente, estes processos sdo compostos de execugdes fiscais, que representam 68%
(sessenta e oito por cento) do estoque, representando 36% (trinta e seis por cento) do total de
casos pendentes, com um congestionamento de incriveis 87,3% (oitenta e sete inteiros e trés
décimos por cento), ou seja, a cada cem execugdes fiscais que adentram na justiga, apenas treze
sdo baixados em um periodo de um ano (CNJ, 2021).

Além disso, ¢ surpreendente notar que, se ndo houver outras entradas nos executivos
fiscais em recuperagdo, o tempo médio que os tribunais gastam para solucionar as lides
supramencionadas, estdo em torno de 31 (trinta € uma) vezes superior a média total, pois levara
em média 06 (seis) anos e 10 (dez) meses para resolver, chegando a 07 (sete) anos e 10 (dez)
meses para a Justica Estadual, enquanto que na Justica Federal, levara 10 (dez) anos e 11 (onze)
meses (CNJ, 2021). Infere-se que a Justica estd cada vez mais inflada para lidar com as questdes
tributarias.

Além disso, o CNJ observa que o tempo médio de processamento de uma faixa de
imposto € de 08 (oito) anos e 01 (um) més e, excluindo-se a caducidade, o processamento de
uma reducdo serda em média 50% (cinquenta por cento) o tempo de tramitagdo, ou seja, serd

reduzido de 06 (seis) anos e 01 (um) més para 03 (tr€s) anos (CNJ, 2021).
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Com efeito, os créditos tributirios federais inadimplentes representam multiplos
impressionantes pois a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) pleiteia, na esfera
judicial, aproximadamente 2,4 trilhdes de reais, enquanto os valores das pendéncias dos
processos administrativos do Conselho de Administracdo de Recursos Federais (CARF) da
Receita Federal do Brasil colocam em discussao o valor de R$ 941 bilhdes, no curto prazo, isso
pode representar um crescimento ainda maior dos créditos tributdrios registrados em aberto
(PGFN, 2021).

Além disso, estima-se que as disputas tributarias domésticas, no nivel municipal,
estadual e federal, marcados por processos com duragdo média de 18 (dezoito) anos e 11 (onze)
meses foram responsaveis por 75% (setenta e cinco por cento) do PIB daquele ano (ETCO,
2019). Essa enorme carga tributaria, além de representar a grande inseguranca juridica que pesa
sobre a tributagdo no Brasil, acaba por prejudicar o desenvolvimento econémico e a efetiva
tutela jurisdicional do pais, além de gerar 6nus indevido ao Estado e aos contribuintes.

Tal problematica, acaba lesando a protecao legal efetiva em disputas fiscais. Em
especial, cumprindo obrigacdes tributdrias e acabando por prejudicar o interesse publico e a
eficiéncia arrecadatoria (Nolasco; Lima, 2019). Importante destacar, que deve-se ser respeitado
os principios da eficiéncia constitucional, da razoavel duragdo processual ¢ do acesso aos
tribunais. Garantimos o acesso as autoridades judiciais apenas se ndo der satisfagdo pratica aos
que exercem o acesso (Schroder; Paglione, 2012). Isso pode ser respondido aproveitando ao
maximo os métodos e mecanismos que implementam o modelo multiportas.

Desse modo, reconhecer a realidade da crise da justi¢a brasileira permite melhor
enquadrar a escolher o momento de se recorrer a um determinado mecanismo de solugdo de
conflitos que possa garantir pleno acesso a justica, a fim de identificar o0 mecanismo mais
adequado para o conflito tributario, na medida em que haja interesses subjetivos contrapostos
entre a Fazenda Publica e os contribuintes, objetivando, ao fim, colaborar para a pacificagao

social (Machado, 2021).

4. AARBITRAGEM NA RESOLUCAO DE LITiGIOS TRIBUTARIOS.

O procedimento tributario estd fundamentado no disposto na Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), em seu art. 5°. O inciso LV garante as partes o contraditdrio e a ampla defesa,
com 0S Seus meios e recursos inerentes, em processos judiciais ou administrativos. Esta ltima,

por sua vez, ¢ listada como a tnica forma de obter o prescrito ordenamento juridico brasileiro.
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Os processos administrativos e judiciais s30 responsaveis
por resolver o conflito entre a administragdo publica e o contribuinte, € como seu principal
papel, responder adequadamente a perguntas sobre possiveis violagcdes de direitos inerente a
relacdo Juridico-Tributaria.

Atualmente, ndo ha relatos de nenhuma discussdo tedrica sobre o reconhecimento da
existéncia da disputa escopo da administragdo fiscal. As atividades dos 6rgdos administrativos
sao elencadas em revisar o auto de infracdo apurado pelo contribuinte no momento da
impugnacao (MADEIRA et al., 2013).

O resultado de um litigio com a administragao fiscal é o que designamos por contencioso
administrativo fiscal. Os autores Madeira et al. (2013) alegaram que um contribuinte poderia
considerar uma exigéncia fiscal injustificada realizada pelo procedimento de fiscalizacao,
considerando a sua incongruéncia e garantido ao contribuinte pelo fisco o direito de peticao, o
que possibilita a solicitagdo por pessoa fisica.

A atribuicdo de valor, s3o avaliadas na determinacdo de sua legalidade. O Auto de
Infracdo e Aplicagdo de Multa (AIIM) inclui a obrigagdo tributaria. O classico deve ser levado
em consideragio durante todo o processo. E importante observar quando se aplica em busca da
seguranga juridica, defendem-se os principios da ampla defesa, da legalidade, do contraditério
e da isonomia. Verdade em termos da substancia em questdo - o que ¢ verdade material
(Cipriano, 2018).

Geralmente baseado em um estudo realizado pela Escola de Administracdo e finangas
diz-se que primeiro se aplica a pena Acdérdao na Delegacia da Receita Federal (DRJ),
encarregado de analisar a impugnagdo. Ja na segunda instdncia, os recursos oficiais e
voluntarios contra a decisao leva a discussdao ao Conselho Administrativo de Recurso Fiscal
(CAREF), 6rgao colegiado e paritario do Ministério da Fazenda, composto por representantes do
Estado e contribuintes que uniformiza a jurisprudéncia entre os 6rgdos fracionarios que o
compdem.

Um aspecto intimamente relacionado com o debate aqui apresentado € o carater extremo
de profissionais envolvidos em litigios perante os Tribunais Administrativo, em contraposi¢ao
as demandas apreciadas no ambito judicial. Compensam a separagdo do executivo pela
tributacao, que também reflete o potencial técnico do julgamento. Vale destacar, nesse mesmo
sentido, que grande parte dos processos ingressa na via judicial, devido ao fato das frequentes
decisdes desfavoraveis na esfera administrativa. O artigo 5°, artigo XXXV da constituicao

Federal (Brasil, 1988), que dispde que a lei ndo excluira a violagdo ou ameaca ao direito a
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justiga, € o principal fundamento que legitima a judicializacdo da matéria tributaria, mesmo
apos o julgamento da primeira instancia em nivel administrativo.

Para melhor compreender a dindmica e o papel dos Tribunais na resolucao de litigios
tributarios, faz-se necessaria uma analise historica preliminar da estrutura e regulamentagao
desse sistema. Corrobora com Mascitto e Piscitelli (2018) que destacaram que a Constitui¢ao
Federal de 1988 abrangeu a maior parte das normas estabelecidas tanto pela Lei Tributaria
Nacional quanto pela Emenda Constitucional 18/65 que consolidou as regras da lei tributaria e
delineou sua autonomia sobre direito financeiro. Portanto, mesmo que o Codigo Tributario
Federal seja ratificado em Lei Complementar, estabelecimento de normas gerais de Direito
Tributério aplicaveis aos entes federados, e a interpretacao sob a Constituicdo desempenhe um
papel importante na estabilizagdo da demanda a questdo tributdria, segundo a Constituicdo, e
onde se faz presente a maior controvérsia nessa area.

O principal aspecto desse fendmeno € o longo tempo necessario para decisdo definitiva
no Judicidrio. Portanto, os requisitos dependem, em ultima instancia, da decisdo. Assim, as
demandas acabam por subsistir as decisdes de primeira e segunda instincias e a definitiva
prestacao jurisdicional apenas ocorre nas vias recursais excepcionais. E mesmo que o judiciario
quisesse, com efeito, para dar uma resposta jurisdicional adequada aos litigios fiscais, estes nem

sempre sdo possiveis devido as limitagcdes do sistema, totalmente valido (Cipriano, 2018).

5. SUPOSTOS OBSTACULOS A EFETIVACAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA.

Os estudos sobre as vedagdes ao uso da arbitragem tributaria no setor publico ja ¢
discutido a bastante tempo, como por exemplo o Decreto-lei 960 firmado por Getulio Vargas
em 1938, vedando a utilizacdo do instituto, mas, desde entdo Pontes de Miranda j4 ressaltava
haver possibilidade de, por lei especial, regular a aplicagdo da arbitragem no direito tributario
(Piscitelli, 2019, p. 09). Tal tema também foi debatido por Priscila Faricelli de Mendonga, em
seu trabalho de pesquisa sobre a matéria em debate, onde enfrenta em seu livro a indagacao,
“diante do cendrio brasileiro atual, € processualmente adequada e viavel a adog¢ao de arbitragem
para a solugdo de controvérsias tributarias?” (Mendonga, 2013, p. 16).

O Coédigo de Processo Civil de 2015 trouxe um novo modelo de processo com viés mais
democratico e participativo aos interesses na hipdtese de existéncia de conflitos, disposto a
romper com um sistema processual sedimentado em mecanismos adversarios para mecanismos

de cooperacao (Wolkart, 2019, p. 93). Uma das principais discussdes da arbitragem no direito
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tributéario, se da sobre a admissibilidade da arbitragem tributaria consiste na indisponibilidade

do crédito tributario, atraindo o principio da legalidade. Hugo de Brito Machado, aduz que:

[...] é facil de se ver, portanto, que a arbitragem ndo se mostra adequada para a solugéo
de conflitos na relagdo tributaria. Embora se possa considerar que o direito do
contribuinte, de somente ser compelido a pagar o tributo legalmente devido, ¢ um
direito disponivel e de natureza patrimonial, ndo se pode esquecer que o direito da
Fazenda de arrecadar o tributo ¢ um direito indisponivel, pelo menos quando como tal
se considere o direito do qual o agente estatal ndo pode abrir mdo, a ndo ser em
condi¢des excepcionais ¢ pela forma especialmente para esse fim estabelecida
(Machado, 2007, p. 130).

A doutrina classifica os interesses indisponiveis em absolutamente (sdo irrenunciaveis,
insuscetiveis de transagdo, de persecu¢do processual obrigatdria), indisponiveis relativamente
(sdo irrenunciaveis, suscetiveis de transagdo, de persecucdo processual obrigatoria) e
indisponiveis limitadamente (sdo irrenunciaveis de transa¢do de persecug¢do processual
facultativa).

A jurisprudéncia, todavia, atenua essa higidez, da indisponibilidade de interesses,
destacando determinadas condi¢des. Importante destacar, a referida decisdo tomada pela

Suprema Corte:

EMENTA: Poder Publico. Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico, sio indisponiveis, porque pertencem & coletividade. E, por isso, o
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os
interesses confiados a sua guarda e realiza¢ao. Todavia, ha casos em que o principio
da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem
em vista que a solu¢do adotada pela Administragdo ¢ a que melhor atendera a
ultimagdo deste interesse. Assim, tendo o acorddo recorrido concluido pela ndo
onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa implicaria o reexame da
matéria fatico-probatdria, o que é vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF).
Recurso extraordinario ndo conhecido. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso
Extraordinario n° 253.885 (Brasil, 2002).

Nota-se que houve uma relativizagdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico, pois o ato tomado, foi de encontro a outros principios, dentre os quais, no caso,
notadamente da eficiéncia.

Ha certo consenso na doutrina sobre a necessidade da lei definir, quais sdo os direitos
indisponiveis, Micheline Forte (2018). Outros 6bices suscitados pela doutrina sdo a vedagdo a
renuncia da receita, prescrita na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei n° 101, de 04 de maio de
2009), onde somente pode-se usar esse termo, se o recurso estiver previsto no orgamento, € se
ha pendéncia de decisdo tanto judicial quanto administrativa, caso contrario ndo constard no
orcamento.

Ademais, ha certa unanimidade em relacdo a necessidade de Lei Complementar para

disciplinar a extingdo do crédito tributario. Além da questdo da jurisdi¢do, que € monopolio do
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Estado, todavia, conforme defende Heleno Taveira Torres (2019), a legislagdo também podera
sanar esse problema, sem violar o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario. Denota-se
que os supostos problemas elencados para a efetivacdo do referido instituto, se faz pela
interpretagdo das doutrinas e jurisprudéncias vigentes.

Ha, contudo, necessidade de uma efetiva iniciativa de implementagdo da arbitragem na
seara tributaria, onde ainda em fase de experimentacdo, ja tem dados bons frutos em outros
paises, como por exemplo o caso de Portugal. Conclui-se que utilizando Portugal, como
exemplo, identificando os éxitos e fracassos do procedimento arbitral portugués, na tentativa
de minimizar os possiveis entraves no ordenamento juridico brasileiro, devemos estudar e
discutir sua efetiva implementagcdo, ndo se fazendo “mero transplante” da experiéncia
portuguesa no tocante a arbitragem tributdria, mas utilizando-a como paradigma a fim de

implementar de maneira efetiva e adequada ao sistema juridico nacional.

CONCLUSAO

A cultura demandista brasileira, impulsionada por incentivos estatais e legislativos de
litigncia em massa, aliada a densificagdo das relacdes sociais, culminou, ou ao menos
antecipou, o fendmeno denominado “Crise da Justi¢a”, compreendido como a dificuldade de o
Poder Judiciario corresponder, quantitativa e qualitativamente, as demandas da populagdo,
gerando, assim, acimulo de processos e retardamento da satisfacido do provimento
jurisdicional.

Nesse contexto, a doutrina patria, acompanhada posteriormente por politicas judiciarias
e legislativas, capitaneou 0 movimento em busca de Meios Adequados de Solucdo de Conflitos
— MASC, com o intuito de complementar as vias de acesso a justi¢a e, consequentemente,
concretizar materialmente o principio encartado no artigo 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal.

A despeito da patente necessidade de reformulacdo do modelo de resolucdo de
controvérsias tributarias, o tema ainda sofre resisténcia por parte dos estudiosos e do proprio
poder legislativo, que ainda associam a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico a
propria indisponibilidade do crédito tributario. Assim sendo, conclui-se que o crédito tributario
nao ¢ indisponivel, pois € passivel de transacao, remissdo, isen¢ao e anistia, meios que implicam
efetiva disposicao da exagdo. Ademais, a indisponibilidade do interesse publico recai somente
sobre seu aspecto primdrio, que corresponde as necessidades da sociedade, e ndo sobre o
secundario, relacionado a madaquina estatal e, por conseguinte, ao intuito meramente

arrecadatorio.
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Cumpre ressaltar, outrossim, que, ainda se considerdssemos o crédito tributario
indisponivel, inexistiria Obice para a ado¢ao da arbitragem tributaria, por essa nao representar
disposi¢do do crédito tributario. Como cedigo, a arbitragem ¢ meio heterocompositivo de
solucdo de controvérsia que, tal como a jurisdi¢do estatal, ¢ regido por rigorosos padroes
objetivos, em observancia ao devido processo legal, havendo consensualidade tdo somente no
momento inicial, quando de sua instauragao.

Outrossim, haveria extingdo do crédito tributario, caso nao fosse constituido com
observancia a legislagdo tributaria. Cabe ressaltar que a negativa da sua simples disposigao,
configuraria a sua extin¢do, onde levando em consideragdo ao atendimento do verdadeiro
interesse publico e a correta aplicagdo da lei, cujo, cumprimento ja constitui poder-dever
atribuido a administrag@o publica quando da revisdo da legalidade do lancamento no decorrer
do contencioso administrativo.

Por fim, ndo havendo 6bice deontologico para a institui¢do da arbitragem tributaria no
ordenamento juridico patrio, faz imperioso concluir que a ado¢do da arbitragem tributéria
contribuird, de fato, para o aprimoramento dos contenciosos administrativo e judicial e a

consecugao do interesse publico primario.
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