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GALVAO. Ana Carolina Britto Villa-Flor Rodrigues Galvio. ARBITRABILIDADE
DOS LITIGIOS TRIBUTARIOS INTERNOS COMO FORMA DE AMPLIACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA. 164f. Dissertacdo
(Mestrado) — Mestrado em Direito. Universidade Catdlica do Salvador (UCSAL), Salvador, 2021.

RESUMO. O objetivo deste estudo € analisar a viabilidade da utilizagdo da arbitragem em litigios
internos cujo objeto seja o crédito tributdrio, possibilitando uma ampliacdo no sistema brasileiro
de acesso a justica. Para isso, primeiramente se ponderou sobre a atual releitura e ampliagdo de
premissas basilares do ordenamento juridico como acesso a justica, legalidade, jurisdigdo,
supremacia do interesse publico e dever de proporcionalidade. Posteriormente, procedeu-se a
andlise dos requisitos subjetivo e objetivo instituidos pela Lei de Arbitragem, concluindo-se pela
possibilidade de institui¢do da arbitragem tributdria, j4 que, por forca de lei expressa, a
Administracdo Pdblica pode optar pela via arbitral para dirimir suas controvérsias, e ndo ha
nenhuma barreira legal que impossibilite seja o crédito tributdrio submetido a via arbitral, ja que
¢ disponivel. Em sequéncia, percebendo-se o crédito tributdrio como uma figura juridica
dindmica, analisou-se os diversos momentos pelos quais passa, para investigar se em algum deles
haveria obstdculo que impediria a utilizacdo da arbitragem tributdria, concluindo-se que apenas
ndo € possivel a sua utilizacdo durante a fase legislativa, pelo que se percebe uma possibilidade
de ampliacdo do acesso a justica para estas demandas. Finalmente, procedeu-se a andlise dos
Projetos de Lei 4.257/2019 e 4.468/2020 que possuem como objetivo a instituicdo da arbitragem
tributdria no ordenamento nacional e optaram pela fixacdo da arbitragem tributdria em dois

momentos especificos: anterior e posteriormente a constitui¢cao do crédito tributério.

Palavras-chave: Arbitragem. Arbitrabilidade. Crédito tributdrio. Arbitragem tributaria. Acesso a

Justica.
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INTERNAL TAX DISPUTES AS A WAY TO EXPAND THE FUNDAMENTAL
RIGHT OF ACCESS TO JUSTICE. 164p. Dissertation (Master) — Master in Law. Catholic
Unversity of Salvador (UCSAL), Salvador, 2021.

ABSTRACT. The objective os this study is analyse the feasibility of using arbiration in internal
disputes which object is the tax credit, enabling an expansion in brazilian system of access to
justice. So, firstly, the current review and expansion of basic assumptions of the legal system was
considered, such as jurisdiction, supremacy of the public interest, duty of proportionality, legality
and access to justice. Subsequently, the subjective and objective requirements established by the
Arbitration Law were analyzed, concluding by the possibility of instituting tax arbitration, since,
by express law, the Public Administration may choose the arbitration route to settle its disputes,
and there is no legal barrier that prevents the tax credit submitted through arbitration. In sequence,
perceiving tax credit as a dynamic legal figure, its various moments was analysed, to investigate
if in any of them there would be an obstacle that would prevent the use of tax arbitration,
concluding that it is not possible to use the arbitration just during the legislative phase of the tax
obligation, so there is a possibility of expanding access to justice for these demands. Finally, Bills
4,257 / 2019 and 4,468 / 2020 were analyzed, which aim at the institution of tax arbitration in
national legal system that opted for the arbitrability of the tax credit at two specific moments:

before and after tax credit constitution.
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INTRODUCAO

A inquietacdo para a elaborac¢do do presente estudo ocorreu por conta da jungao
de duas experi€ncias profissionais: uma através da consultoria tributdria na PwC, quando
houve a oportunidade de se proceder a revisdo de cdlculos de tributos, andlises de
obrigacdes acessorias, principais demandas tributdrias empresariais € demais rotinas
fiscais de pessoas juridicas que atuam sob a égide o ordenamento juridico brasileiro.
Desta atuacdo se constatou a dificil tarefa do contribuinte de interpretar uma legislacao
extensa, esparsa, redigida com linguagem técnica e utilizando-se de termos abertos, o que

propicia diversas interpretacdes possiveis para cada um dos tributos devidos.

A segunda, origindria da atuacdo no Tribunal de Justica da Bahia, em que se
constatou a superlotagdo de processos nas unidades judicidrias aliada a escassez de
recursos humanos, o que gera uma prestacao jurisdicional ineficiente, a despeito de todos
os esforcos empreendidos por seus juizes e servidores. Ainda que o Poder Judicidrio capte
este cendrio e tente melhora-lo através da inser¢ao de métodos alternativos de solucdo de
litigios internamente, com a implantagao das técnicas de mediacdo e conciliagdo no curso
das demandas, ndo hd uma satisfacdo dos jurisdicionados, restando clara a necessidade

de criacdo de outras portas de acesso a justica.

Anteriormente a estas experiéncias ja havia ocorrido um primeiro contato com a
arbitragem durante os anos de trabalho em escritério de advocacia que elaborava
contratos internacionais de comércio, nos quais a insercao de cldusula arbitral era item
indispensavel. Assim, as inquietagdes anteriores forem reunidas em um tnico problema
de pesquisa, quando iniciado o questionamento sobre a possibilidade juridica do
ordenamento brasileiro albergar a arbitragem tributdria para resolu¢cdo de demandas

internas.

Os numeros trazidos pelo relatorio Justica em Numeros do CNJ, referente ao ano
base 2019, demonstram o elevado nimero de execugdes fiscais em tramite perante o
Poder Judicidrio, em que representam 39% do total de casos ajuizados e 70% das
execugOes pendentes, cujo tempo de tramitacdo médio € de 6 anos e 7 meses, com
recuperacdo de R$ 47,9 bilhdes, o que corresponde a 0,64% do produto interno bruto no

referido ano.
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Desta forma, torna-se necessdrio o estabelecimento de uma outra via jurisdicional
capaz de proporcionar eficiéncia no tratamento das demandas tributdrias, com menor
tempo de tramitagdo e melhor taxa de recuperacdo dos créditos. Apesar do discurso da
ineficiéncia judicial ser circunstancial, ainda que haja uma melhoria na tramita¢do das
demandas tributdrias judicializadas, a arbitragem tributdria ainda persiste como uma
necessidade social por ampliar o sistema multiportas de acesso a justica, um direito

fundamental constitucionalmente resguardado.

Apesar de a ideia da arbitragem, como um meio adjudicatério de origem
contratual, remontar a época anterior a estatizacao da justica, no Brasil, durante muito
tempo foi utilizada com quase exclusividade para resolucdo de questdes relativas ao
comércio internacional, inobstante a paradigmadtica jurisprudéncia do caso Lage ter
assentado a sua possibilidade para as demandas internas, inclusive quando a
Administragdo Publica for parte interessada. A Lei de Arbitragem foi editada em 1996,
como uma resposta advinda do movimento mundial da terceira onda de acesso a justiga,
mas nao teve eficdcia social imediata por conta de arguicdo de inconstitucionalidade
perante o STF, cuja decisdo, por sua constitucionalidade no inicio dos anos 2000, teve o
conddo de abandonar o estado de laténcia da arbitragem em ambito interno, quando

passou a ser efetivamente operacionalizada.

Permanecia, entretanto, o questionamento doutrindrio acerca da participacdo da
Administracao Publica na arbitragem, pois jungida ao principio da legalidade estrita, s6
podendo atuar onde houvesse lei permissiva. A referida legislagcdo, a despeito de atribuir
como pressuposto subjetivo a capacidade de contratar, ndo lhe fazia expressa mencdo.
Essa celeuma foi superada em 2015 quando a referida lei foi alterada para a inclusdo de
autorizagdo expressa para a Administracio Publica direta e indireta valer-se da

arbitragem.

A despeito de esclarecida a possibilidade da Administragcdo Publica ser parte em
demanda arbitral, permanece o questionamento sobre a possibilidade do crédito tributario
ser o objeto da celeuma, ja que um dos parametros da arbitrabilidade objetiva € o carater
disponivel do direito em litigio. Uma andlise perfunctéria da questdo levaria a
caracterizacdo do crédito tributdrio como indisponivel, com base num desdobramento do
principio da supremacia do interesse puiblico sobre o privado, pilar sobre o qual se erigiu
o Direito Administrativo no sistema da civil law. Entretanto, com a evolu¢ao da sociedade

brasileira, notadamente apds a Constituicdo Federal de 1988, esta ideia se mostra
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inconsistente com o atual Estado Democrético de Direito, necessitando que lhe seja

atribuido novo significado.

Ademais, levando-se em consideragdo que, como um objeto dinamico, o crédito
tributdrio tem suas caracteristicas modificadas ao longo do seu percurso de formacao,
cujo trajeto se inicia com um projeto de lei e é encerrado com o reconhecimento juridico
de sua extincdo ou exclusdo, é possivel que o crédito seja arbitrdvel apenas em
determinados momentos, tornando-se objeto de andlise. Desta forma, o presente trabalho
se propde a responder ao seguinte problema de pesquisa: é possivel a utilizacdo do
procedimento arbitral para a solucdo de controvérsias tributdrias internas? E, como um
desdobramento do problema central, caso a resposta seja positiva, em quais momentos é

cabivel a sua utilizacdo?

A hipétese € que as regras estabelecedoras do ordenamento juridico possibilitam
autilizacdo da arbitragem tributdria, com a consequente ampliacdo do sistema multiportas
de acesso a justica, pois ja largamente adotada nas demandas internacionais, além da
Unido j4 se utilizar deste procedimento internamente, para sanar contendas tributarias
intragovernamentais através da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administra¢ao
Federal (CCAF), criada pela Portaria 1.281/2007. O objetivo geral do presente trabalho é
definir se o ordenamento juridico possibilita a utilizac@o da arbitragem para as demandas
tributdrias internas e, caso positivo, tém-se como objetivo especifico delimitar em quais

de suas fases o crédito tributario € arbitravel.

Tendo em vista a celeuma que permeia o tema, o problema j4 foi tratado em artigos
e trabalhos académicos, como dissertacdes de mestrado e teses de doutorado, alguns dos
quais foram referenciados ao longo desta pesquisa, mas ainda é possivel aborda-lo de
forma original, pois em nenhum houve esquadrinhamento das fases pelas quais passa o
crédito, para que a andlise fosse feita em cada etapa, o que propicia uma visdo mais
pormenorizada. Desta forma, serd lancada uma visdo mais especifica sobre a drea de
estudo, que contribuird para um maior esclarecimento sobre os momentos arbitrdveis do
crédito tributdrio, trazendo beneficios para a resolucdo de litigios, com a inauguragao de

uma terceira via alternativa aos meios judicial e administrativo.

O presente trabalho estd jungido a andlise do cabimento processual da arbitragem
para a resolucgdo de litigios tributdrios internos, motivo pelo qual ndo se aprofundard nas

discussdes tedricas materiais que circundam o crédito tributdrio, como a natureza juridica
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do lancamento (constitutivo, declaratério ou misto), (im)possibilidade de obrigacdo e
crédito se formarem em momentos distintos, nem tampouco sobre imprecisdes dos termos
utilizados pela doutrina e legislacdo, a exemplo da expressdo “fato gerador”, que ora é

utilizado no sentido de hipétese de incidéncia, ora como fato juridico tributério.

Deve-se ressaltar que ndo € possivel que o presente trabalho trate exclusivamente
de matéria processual, pois, apesar do seu foco ser procedimental - com a verificacao da
possibilidade de utilizacdo da arbitragem como um meio para solucionar contendas
tributdrias -, a prépria Lei de Arbitragem estabelece como requisito de arbitrabilidade
objetiva a existéncia de um direito patrimonial disponivel, sendo necessdrio o
enfrentamento deste tema, relacionado ao direito material em si, revelando, assim, uma

natureza complexa (material-procedimental).

Desta forma, o primeiro foco da pesquisa reside no entendimento dos pressupostos
estabelecidos pela Lei de Arbitragem para que seja possivel a sua instalagdo, na qual se
destrincard seus requisitos subjetivo e objetivo, com a finalidade que se entenda, de
maneira geral, se eles possibilitam uma arbitragem tributdria. Ultrapassada essa primeira
etapa, com a identificacio de que ndo existem empecilhos legais, passar-se-4 a anélise do
seu cabimento em cada fase do crédito tributdrio, desde a sua etapa legislativa até a
execugdo fiscal. Para tanto, foi utilizado o método dedutivo, através da pesquisa
qualitativa com a utilizagdao de fontes predominantemente bibliograficas, como livros,
artigos, dissertacoes de mestrado, teses de doutorado e de livre docéncia, aliados ao

comparecimento em congressos € Semindrios.

A relevancia do tema reside na necessaria ampliacdo dos meios de acesso a justica
para as controvérsias tributdrias, que, atualmente, encontram-se confinadas com quase
exclusividade no Poder Judicidrio, o qual possui sistemdtica morosa e generalista. A
expansao do horizonte procedimental na seara tributdria possibilita as partes envolvidas
uma prestacdo jurisdicional privada, célere e técnica, o que propicia conformismo com o

seu resultado e, consequentemente, maior pacificacdo social.

A matéria é revestida de atualidade, porquanto a fixa¢do da arbitragem como
procedimento alternativo a solucdo de disputas internas ocorreu no inicio deste século,
quando o STF declarou a constitucionalidade da Lei 9.307/96. Desde entdo, vem se
desenvolvendo com fdlego, levando o Brasil a ser reconhecido como o maior centro de

arbitragem da América do Sul. Quando o tema arbitral € conjugado com a matéria
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tributdria, gerando a possibilidade da arbitragem tributéria, ainda ndo fixada no plano
interno, hd considerdvel controvérsia académica sobre a sua possibilidade. Revela-se,
assim, um tema vanguardista, corroborado pelo fato de que, nos ultimos 2 anos foram
apresentados, no Senado Federal, os Projetos de Lei 4.257/2019 e 4.468/2020, que
estabelecem a possibilidade da arbitragem tributdria em momento anterior e posterior a

constitui¢do do crédito tributario.

Para tratar da temadtica, o capitulo 2 serd dedicado as proposi¢des de direito
constitucional, processual e administrativo, as quais possuem relevancia para o problema
de pesquisa e que foram objeto de reformulagdes ou ampliacdes nas dltimas décadas e
contribuem decisivamente para o deslinde do trabalho. O tépico referente as premissas de
direito constitucionais fundamentais tratard do fendmeno da constitucionaliza¢do das
normas, em que a primazia da dignidade da pessoa humana foi atendida quando a
constitui¢do optou por estabelecer uma extensa lista de direitos fundamentais, dentre os

quais destacam-se, para fins do presente trabalho, o acesso a justica e a legalidade.

O acesso a justica, anteriormente enxergado como sindnimo da necessdria
intervencdo do Poder Judicidrio, atualmente € interpretado de maneira mais ampla,
conglobando aspectos internos ao processo, como a criacdo de juizados, especializa¢ao
de varas, criacdo de acdes que visem defender interesses da coletividade, e aspectos
externos, através da ampliagcdo de suas portas de acesso, como a arbitragem. Com relagao
a legalidade, serd demonstrado que o estabelecimento da arbitragem tributdria €
condizente com este principio tanto no aspecto subjetivo, pois existe lei expressa
autorizando a participa¢do da Administracao Publica, quanto no objetivo, pois ndo ha
norma que a proiba, além de haver permissdo para o Estado dispor do crédito, aplicando-

se a teoria dos poderes implicitos, ja que quem pode o mais, que € dispor, pode o menos,

que € dirimir uma controvérsia pela arbitragem.

Com relacdo as premissas processuais, tratar-se-4 da jurisdicdo, cujo conceito
também sofreu ampliacdo: se antes o poder de definir o direito aplicdvel ao caso concreto
era atribuido com exclusividade a atividade estatal, agora € visto com um caréter duplo,
permitindo o convivio de uma jurisdicdo estatal, exercida diretamente pelo Poder
Judicidrio, com a jurisdi¢do privada, através do procedimento arbitral. A despeito de se
perceber a possibilidade da Administracio Publica se submeter a arbitragem

independentemente da sua natureza juridica, como alguns doutrinadores defendem que o
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Estado s6 poderia se submeter a procedimentos jurisdicionais, sendo a arbitragem

jurisdi¢do privada, este argumento se tornaria irrelevante para a questao.

No que tange as premissas administrativistas, serd abordado o conceito de
supremacia do interesse publico, substancialmente modificado com o advento do Estado
Democrético de Direito, ja que a solug@o aprioristica de uma prevaléncia do interesse
publico sobre o privado ndo mais se coaduna com os anseios de uma sociedade que
pretende exercitar a dignidade da forma mais ampla possivel, através da ponderagdo de
interesses, inclusive com o entendimento de que a relacdo entre Estado e particular

deveria desenvolver-se horizontalmente.

Entretanto, ainda aqueles que enxergam a necessdria verticalidade da relagdo,
admitem a diferencga entre o interesse publico primario, como uma atividade fim na busca
dos anseios coletivos, sem cunho patrimonial e indisponivel, do interesse publico
secundério, como uma atividade meio para a persecu¢do dos interesses coletivos, de
cunho patrimonial e disponivel, cuja maior expressdo é o crédito tributario. Portanto,
apesar do presente estudo apontar que a utilizagdo da arbitragem ndo € considerada como
um meio de disposi¢cao do crédito tributério, existe quem defenda esse posicionamento, e

a visdo acima permitiria esse ato de disposicao.

O capitulo 3 € dedicado a arbitrabilidade das controvérsias tributérias, elencando-
se as balizas definidas pela Lei de Arbitragem para que uma demanda possa ser a ela
submetida: uma subjetiva e outra objetiva. Na andlise do requisito subjetivo serd
demonstrado o caminho percorrido desde a edicdo da Lei de Arbitragem até que a
alteracdo legislativa de 2015 inserisse de forma expressa a possibilidade de a
Administracdo Publica direta e indireta ser parte em procedimento arbitral. Também se
discorrera sobre a autonomia da vontade, tendo em vista que a relagdo juridica originéria
da arbitragem tributdria advém de comanda legal, e ndo contratual, como hodiernamente
verificado. Esta diferenca na formacgdo da relagdo juridica originaria ndo possui o condao
de afastar a possibilidade da arbitragem tributdria, porquanto seu estabelecimento

depende de regulamentacdo da Administracao, seguida de aquiescéncia do contribuinte.

Ao tratar do requisito objetivo, ou seja, da disponibilidade do direito patrimonial
em disputa, esclarecer-se-4 a diferenca entre patrimonialidade, disponibilidade e
transigibilidade, ressaltando se tratarem de qualidades atribuidas aos direitos e, apesar de

serem referidos conjuntamente em diversas situacdes, ndo devem ser superpostos. A
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suposta indisponibilidade do crédito tributdrio, como proibicdo de se renunciar a um
direito existente, comporta gradagdes: a competéncia tributdria é indisponivel, mas o
crédito tributério € disponivel, porquanto o proprio CTN estabelece quais as hipoteses em

que entende cabivel.

O referido diploma apenas estabelece a indisponibilidade da cobranca do crédito
tributdrio (fiscalizacdo, cobranca e arrecadacdo), que devera ocorrer através de atividade
plenamente vinculada, ndo contaminando a escolha pelo método heterocompositivo que
solucionard a lide fiscal (procedimento judicial ou arbitral). Terceiro imparcial impora a
sua decisdo, apds a andlise dos elementos féticos e juridicos, através do devido processo

legal erigido para a forma adjudicatdria selecionada.

Depois de construida argumentagcdo que levou a conclusdo que o ordenamento
juridico permite o estabelecimento da arbitragem tributdria, o capitulo 4 terd como
objetivo esquadrinhar as etapas do crédito tributdrio para verificar se existe alguma
particularidade que afaste esta possibilidade. Assim, serd verificado que a arbitragem
tributdria apenas ndo € cabivel durante a fase do exercicio da competéncia legislativa,
quando ocorre a tramitagdo do projeto de lei, porquanto os elementos que comporio a
futura hipdtese de incidéncia ainda nao se encontram no plano de existéncia das leis.
Tratando-se a arbitragem como um meio alternativo de solugdo de controvérsias, estas
sequer existiriam e, ainda que se imagine uma lide futura, sequer o Poder Judiciario pode
efetuar o controle material da atividade legislativa, a indicar que tampouco a arbitragem

seria cabivel.

Descortina-se a hipétese de incidéncia tributdria a partir da publicacdo da lei,
quando a arbitragem passa a ser vidvel para a solu¢do de demandas fiscais, muito embora
ndo seja indicada, por motivos praticos, para os créditos que estejam com a exigibilidade
suspensa devido a algumas das hipdteses vinculadas ao processamento judicial ou
administrativo e constantes do art. 151 do CTN, pois eventual op¢do pela arbitragem
implicaria rentincia destas outras vias. Sendo a arbitragem um terceiro meio na solucao
de litigios fiscais, hd necessidade de manutencao da unicidade no ordenamento juridico,
pois a LEF determina que a utilizacdo da via judicial pelo contribuinte importa em
renuncia ao poder de recorrer e desisténcia de recurso administrativo porventura

interposto.
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O capitulo 5 tratard dos Projetos de Lei 4.357/2019 e 4.468/2020, em tramite no
Senado Federal, que revelam a op¢do do legislador por dois momentos distintos para
estatuir a arbitragem tributdria: antes e apds a constitui¢ao definitiva do crédito tributario.
A despeito de existirem projetos de lei de Ambito estadual, a exemplo do PL 531/2020,
em tramite na Assembleia Legislativa do Mato Grosso, o presente trabalho versard

exclusivamente dos projetos de lei de abrangéncia federal ou nacional.

O 1ltimo capitulo € dedicado a conclusdo do trabalho, quando serd exposto, de
forma suscinta, que a pesquisa desenvolvida demonstrou a viabilidade da institui¢do da
arbitragem tributdria no atual momento do ordenamento juridico, apenas mostrando-se
inadequado na fase legislativa, sendo possivel a partir do nascimento da hipétese de
incidéncia. Muito embora exista permissao do sistema juridico, a edi¢ao de lei confere
maior seguranca juridica a utilizacdo e desenvolvimento do instituto, devendo ser seguida

de regulamentacgdo estatal e aquiescéncia do contribuinte.
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2 PREMISSAS DE DIREITO CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL E
ADMINISTRATIVO

A arbitragem, como um meio heterocompositivo de solucao de controvérsias,
ultrapassou diversos obstdculos no ordenamento juridico nacional até que pudesse se
estabilizar, tendo sido necessdria a superacdo de crengas ou reformulacdes de conceitos
antes impermedveis, de cunho constitucional, processual e administrativo, que também

fundam toda a construcao da arbitragem em ambito tributério.

Na seara constitucional, apesar de apenas haver alusdo expressa a possibilidade
de utilizacdo da arbitragem nos dissidios coletivos de trabalho, a técnica utilizada pelo
legislador, de fixar extenso rol de direitos fundamentais, permitiu que, transversalmente,
a arbitragem fosse tocada, em especial quando se procede a uma leitura ampla do inciso
XXXV do art. 5° que assegura o acesso a justica. Também a legalidade permeia a
discussdo acerca da arbitrabilidade subjetiva, quando a Administracdo Publica € parte no

procedimento, pois suscita a discussao da legalidade estrita na sua atuac@o.

Sob a dtica processual, a arbitragem é um procedimento utilizado para a
distribuicao de justica, como uma alternativa ao Poder Judicidrio, o que demanda a anélise
da sua natureza juridica pois, por muitos anos esta func¢ao foi atribuida com exclusividade
ao Estado, negando-se a existéncia de uma jurisdi¢do privada ao lado da estatal. Como a
escolha pela via arbitral importa em rentincia a utilizacao da via estatal, esta caracteristica
poderia suscitar o questionamento sobre a negativa de acesso a justi¢a, o que nao se coloca

devido a autonomia privada das partes que optaram por uma das possibilidades possiveis.

Analisando-se pelo viés administrativista, existem pontos nodais para o
estabelecimento da arbitragem tributdria que demandam a releitura de duas de suas vigas
mestras: a supremacia do interesse publico sobre o privado, que fixa uma solugdo pré-
definida para eventual choque de interesses entre particulares e Administracdo Publica, e
um coroldrio do primeiro, que estatui a indisponibilidade do bem publico. Levando-se em
consideragdo que Lei de Arbitragem erige como uma de suas balizas a existéncia de um
direito patrimonial disponivel em litigio, uma anélise perfunctéria levaria a conclusao de

que eventual contenda referente ao crédito tributdrio ndo seria arbitravel.
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Impende, desta forma, adentrar as discussdes que envolvem estes aspectos
constitucionais, processuais e administrativos, para se fixar as premissas através das quais

uma possivel arbitragem tributdria se desenvolveria.

2.1 PREMISSAS DE DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL: ACESSO A
JUSTICA E LEGALIDADE

A Constituicao de 1988 foi um marco evolutivo na forma como os operadores
tratavam o Direito, dando inicio a constitucionalizagdo, movimento tedrico e
metodoldgico pautado na proeminéncia dos direitos fundamentais sobre as relagdes
juridicas, ainda que estritamente vinculadas a autonomia privada, empreendendo
mudancas necessdrias a realidade juridica. Passou-se a recorrer ao Judicidrio com
fundamento apenas na carta magna, ainda que ndo houvesse lei em sentido estrito para

tratar sobre o assunto, tamanha a relevancia que seus principios e valores atribuiram a

pessoa humana, ampliando-se a contenciosidade’.

Esta nova otica juridica desaguou em constantes questionamentos de
constitucionalidade das leis, assim como ocorreu com a Lei de Arbitragem que, a despeito
de ter sido promulgada em 1996, s6 foi declarada constitucional em 2001, quando passou
a ser efetivamente aplicada. A doutrina transferiu sua investigacdo para o procedimento
em si e os temas que poderiam ser arbitrdveis. Nesse periodo, com um aumento
significativo no nimero de demandas judicializadas, o Estado passou a estimular os meios

alternativos de solucdo de conflitos com o apoio quase irrestrito do Poder Judicidrio®.

o

Esse cendrio levou a apresentacdo da Proposta de Emenda a Constituicdo n
108/2015, que pretendia acrescentar um inciso LXXIX ao art. 5° da Constitui¢ao Federal,
para estabelecer que o Estado estimulard o emprego de meios extrajudiciais de solucao
de conflitos como um direito fundamental, cuja justificativa afirmava que o aumento
exponencial de demandas perante o Poder Judicidrio estaria negado o direito fundamental

de acesso 2 justica’.

! NALIM, Paulo; PUGLIESE, William Soares. A Trajetéria da Constitucionalizagdo da Arbitragem no
Brasil a Luz da Constituicdo da Repiblica de 1988. Revista de Constitucionalizacio do Direito
Brasileiro, v.1, n° 2, jul-dez 2018, p.2.

2 Ibidem, p.4,].

3 BRASIL. Proposta de Emenda a Constitui¢do n® 108/2015.



24

2.1.1 Acesso a Justica

O direito de acesso a justi¢a € considerado primordial, pois sem ele os demais
direitos perdem eficécia. Esta conexdo umbilical gera um efeito em cascata, no qual um
empecilho ao acesso a justica significa também uma violagdo a todos os demais direitos
que dele necessitam para se tornarem efetivos*. Entretanto, hd dois grandes obstdculos
para a procura efetiva por justica: (i) o acesso a informacao, pois apenas desta forma o
individuo sabera que houve lesdo a um direito que lhe assiste e poderd decidir se lhe
convém acessar a justica e (ii) a tradicional estrutura do Poder Judiciério, que facilita o
seu acesso a uma pequena parcela da populacao, instruida e com melhor poder aquisitivo,
e dificulta para a sua maioria, pobre e carente de instrucdo, reclamando uma revisao no
modo do seu acesso’.

A Constituicdo Federal erigiu o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do no
artigo 5° inciso XXXV, através do qual “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca de lesdo a direito”, significando que o Poder Judicidrio ndo
podera se furtar de apreciar demandas judiciais em que se alegue lesdo ou ameaca de lesao
a direito. Essa ideia, historicamente adotada como sindnimo para o acesso a justica, era
considerada do ponto de vista do Estado, significando a inafastabilidade do controle
jurisdicional.

A cultura juridica brasileira desenvolveu-se, por séculos, calcada na percepcao de
que acesso a justica significaria ingresso no Poder Judicidrio, fomentando um aumento
na demanda judicial, cuja resposta automdtica foi um incremento estrutural estatal,
concentrando-lhe poderes. Este tradicional conceito tem, como verso e reverso da mesma

moeda, o estimulo a judicializacdo de conflitos e a falta de informacao e de estrutura para

4 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a justica: um direito e seus obstdculos. Revista USP, Sdo Paulo, n®
101, p- 55-66, margo/abril/maio 2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/87814/90736> Acesso em: 01 jan. 2021, p.57.

> CABRAL, Marcelo Malizia. Os meios alternativos de resolucio de conflitos: instrumentos de
ampliacio do acesso a justica. 2012. Disserta¢do. (Mestrado em Direito) - Faculdade Getilio Vargas Rio,
Rio de Janeiro. Orientador: Prof. Dr. Joaquim Falcido. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18756/marcelo_cabral.pdf.> Acesso em:
09 jan. 2021, p.19-23.
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que possam ser resolvidos extrajudicialmente, o que gera uma sobrecarga de processos
judiciais e sua consequente impossibilidade de resolu¢do em tempo razoavel®.

A atual crise judicidria, com o aumento no nimero de demandas e a persisténcia
de obsticulos a promocdo de justi¢a, torna imperativo que as suas causas sejam
identificadas, analisadas, solucionadas e tracadas novas perspectivas para a sua
administragdo’. A ampliacdo no nimero de portas de entrada requer uma releitura do
tradicional conceito de acesso a justica, no qual sejam incluidos os meios extrajudiciais
de solugdo de conflitos, como uma perspectiva externa ao processo judicial.

Nas ultimas décadas, diversas alteragdes legislativas e de politicas publicas
fixaram e ampliaram a importancia do acesso a justica sob uma perspectiva interna ao
processo (ou formal), tais como: criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e de
varas federais em cidades do interior, desenvolvimento da justica de paz, fortalecimento
das Defensorias Publicas e criagdo de instrumentos processuais como o mandado de
seguranca coletivo e mandado de injunc¢do, os quais permitem a defesa de direitos de uma
coletividade. Tais avancgos estdo calcados na efetivacdo do direito de acdo e na
obrigatoriedade de o Estado disponibilizar 6rgdos jurisdicionais que objetivem a
efetivacdo do direito a acdo®.

O enfrentamento do acesso a justica deve ser enxergado em trés etapas distintas e
sucessivas: a porta de entrada, o seu percurso e a porta de saida, que s serd efetiva quando
o todo o percurso acontece em tempo razodvel. Entretanto, isto ndo ocorre desde as
primeiras décadas do século XX, quando Ruy Barbosa j4 tecia criticas sobre essa lentidao
na entrega da prestacao jurisdicional, em sua Oracao aos Mocos, de 1920, ao afirmar que

“justica atrasada ndo é justica; sendo injustica qualificada e manifesta™.

6 REICHE, Ana Carolina Miiller. Do acesso a justica: a arbitragem como exercicio da autonomia
privada. 2007. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Estadual de
Londrina, Londrina. Orientadora: Profa. Dra. Rozane da Rosa Cachapuz. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp040864.pdf> Acesso em: 09 jan. 2021, p.18-
22.

7 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso  justica: um direito e seus obstdculos. Revista USP, Sdo Paulo, n®
101, p- 55-66, margo/abril/maio 2014. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/87814/90736> Acesso em: 01 jan. 2021, p. 63-65.

8 SOUZA, Vera Leilane Mota Alves de. Breves considerac¢des sobre o acesso a justi¢a. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/24200/breves-consideracoes-sobre-o-acesso-a-justica/l> Acesso em: 09 jan.
2021.

9 BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mocos. 5.ed. Rio de Janeiro: Edigdes Casa de Rui Barbosa, 1999.
Disponivel em:
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mo
cos.pdf> Acesso em: 25 abr. 2020.
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Neste sentido, torna-se necessdrio que os denominados meios alternativos de
solucdo de conflitos, como conciliagdo, mediagdo (solucdo construida pelas partes,
através da autocomposicao) e arbitragem (solucao € imposta por terceiro particular) sejam
divulgados, valorizados, estimulados, e efetivamente utilizados, para que possam retirar
a quase exclusividade do Poder Judicidrio como instancia promotora de justi¢a. Por isso,
jé se fala em alteracdo da nomenclatura para meios adequados de pacificagcdo social, pois
o termo ‘“‘alternativo” reforca o protagonismo judicial, impedindo sua mitigacdo, e
deslocando-se o foco para a busca pela paz!°.

Apesar de o acesso a justica ser objeto de constante descontentamento, tanto no
que se refere ao aspecto interno ao processo, a exemplo do longo tempo de tramitacdo
das demandas judiciais, quanto no que se refere aos demais aspectos externos ao processo,
como a escassez de outras portas de entrada, percebe-se uma ampliagdo no seu conceito
tradicional, pois houve um descolamento entre o conceito de acesso a justica e a
inafastabilidade da jurisdicdo, com o reconhecimento do aspecto material do acesso a
justica, num ponto de vista exdgeno ao processo judicial.

Assim, além da ampliacdo do tradicional conceito de acesso a justica, o cldssico
estudo Acesso a Justica, da lavra de Mauro Cappelletti (italiano), com a colaboragdo de
Bryant Garth (canadense), demonstrou que, a partir da década de 1960, houve a
ocorréncia de trés ondas renovatdrias para a promocao desse acesso, em sequéncia mais
ou menos cronoldgica, em diversos paises ocidentais. A primeira, com a garantia de
assisténcia judicidria aos pobres'!, a segunda com a representacdo juridica dos direitos

difusos (especialmente para protecdo ao meio ambiente e consumidor)'? e a terceira, e

10 CABRAL, Marcelo Malizia. Os meios alternativos de resolucio de conflitos: instrumentos de
ampliacio do acesso a justica. 2012. Dissertagdo. (Mestrado em Direito) - Faculdade Getilio Vargas Rio,
Rio de Janeiro. Orientador: Prof. Dr. Joaquim Falcido. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18756/marcelo_cabral.pdf.> Acesso em:
09 jan. 2021, p.37-38.

" A primeira onda ocorreu nas proximidades da década de 1960 e refere-se a prestagdo de assisténcia
judicidria aos pobres, jd que, nos modernos sistemas ocidentais, o auxilio do advogado € essencial para
desvendar complexas leis e procedimentos. Na Europa, a Alemanha iniciou o sistema de remuneragdo pelo
Estado aos advogados que prestassem assisténcia juridica aos pobres entre 1919-1923, estendendo-se esse
mesmo sistema pela Inglaterra, em 1949, quando criou o Legal Aid and Advice Scheme, e, em 1965, nos
Estados Unidos. No Brasil, a primeira onda renovatdria de acesso a justi¢a projetou-se ainda na década de
1950, com a edig@o da Lei 1.060/50, que estabelece a gratuidade da justica aos necessitados, em vigor até
os dias atuais.

12 A segunda onda refere-se a defesa dos interesses difusos e coletivos em juizo, pois, historicamente, o
processo civil era visto como uma controvérsia entre duas partes a respeito de seus proprios interesses
individuais, alijando-se os direitos que pertencessem ao puiblico em geral, a uma parcela do puiblico ou a
grupos especificos. Assim, foram necessdrias reformas em figuras juridicas como legitimacdo ativa, citagdao
pessoal e coisa julgada, por exemplo. Nos Estados Unidos, essas reformas iniciaram-se ente 1965-1970,
mesmo periodo em que ocorreram em paises europeus (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). No Brasil, a
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mais recente, denominada de “enfoque de acesso a justica”, concebendo a reformulacao
de institutos, mecanismos, pessoas e procedimentos envolvidos na prevencdo ou
resolucao de conflitos, com a finalidade de melhorar a qualidade da justica, tanto no
aspecto formal quanto ao material.

A terceira onda € calcada na ampliag¢do do acesso a justica, com €nfase no conjunto
de mecanismos e pessoas que se envolvem nos litigios judiciais ou extrajudiciais, para
solucioné-los ou evita-los, o que gerou reformas através de simplifica¢des procedimentais
no ambito judicial, mudancas nas estruturas ou cria¢do de novos tribunais, utiliza¢do de
pessoas leigas, modificagdes legislativas destinadas a evitar litigios ou facilitar a sua
resolucdo e utilizacdo de mecanismos privados na solucdo de conflitos, trazendo
inovacdes que vao muito além da estrutura judicial >,

Apesar de ndo haver mencdo ao aspecto temporal da terceira onda, no Brasil, ela
iniciou seus reflexos legislativos na década de 1990, a exemplo da Lei 9.099/95, que criou
os juizados especiais civeis e criminais € a Lei 9.307/96, Lei da Arbitragem, que
disciplinou em detalhes a utilizacao da arbitragem, adequando o tipo de procedimento aos
possiveis casos em litigio. Desta forma, a arbitragem (res)surge no ordenamento patrio
como uma opg¢ao para resolucao de conflitos internos, sendo uma resposta ao anseio pela
busca de justica efetiva.

O acesso a justica, constitucionalmente caracterizado como fundamental e com
pretensao universalizante, aliada a hierarquia maxima e ao fato de que somente podem
ser restringidos mediante a satisfacao de outro direito fundamental, além de sua eficicia
vertical, horizontal ou transversal, que vincula os 3 poderes, suscitou a vontade do
legislador de impregnar a arbitragem com estas mesmas caracteristicas, o que resultou na

PEC n° 108/2015 que, entretanto, foi arquivada ao final da legislatura de 2018'.

2.1.2 Legalidade

segunda onda serviu de inspiracdo para a Lei de A¢do Civil Publica (Lei 7.347/1980) e o Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/1990), tendo ocorrido nas imediagdes da década de 1980.

13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant (colab). Acesso a Justi¢a. [Traducio de Ellen Gracis
Northfleet] Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.67-68,70-71.

4 NALIM, Paulo; PUGLIESE, William Soares. A Trajetéria da Constitucionalizagdo da Arbitragem no
Brasil a Luz da Constituicdo da Repiblica de 1988. Revista de Constitucionalizacio do Direito
Brasileiro, v.1, n° 2, jul-dez 2018, p.13.
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A magna carta estabelece, como um direito e garantia fundamental, o atendimento
ao principio da legalidade, albergado em seu art. 5°, inciso 1I, e informa que apenas sera
exigido um comportamento ativo ou passivo de outrem em virtude de lei'>, ou seja, as
pessoas, em geral, aplica-se a regra: se nao estd juridicamente proibido, estd juridicamente

permitido.

Entretanto, no que se refere ao Estado, aplica-se a legalidade estrita, em que
apenas podera agir conforme previsao expressa de lei. Quando o Estado atua como ente
tributante, aplica-se uma legalidade ainda mais rigorosa, pois sdo estabelecidos limites
materiais e temporais ao seu poder de tributar, conforme art. 150, I e III da Constituicao

Federal '

. Eventual arbitragem tributdria necessariamente coloca o Estado em um dos
seus polos, o que demanda uma anélise sob a dtica da legalidade ao qual estd jungido, nos
aspectos subjetivo processual, bem como no material, em especial se o principio da
legalidade cerrada, aplicada ao Direito Tributdrio, teria o conddo de afastar do Estado

essa possibilidade.

A doutrina administrativista mais tradicional defendia que os Estados e entes
publicos apenas poderiam consentir em se submeter a arbitragem se houvesse lei que
expressamente autorizasse, por conta do principio da legalidade estrita, ainda que o
Estado seja pessoa juridica capaz de contratar, o que, em tese, atenderia ao requisito da
arbitrabilidade subjetiva estabelecido pela Lei de Arbitragem. Porém, os mais modernos
entendem que a orientagao inflexivel defendendo a estrita vinculagao do Estado as normas
postas encontra-se em relativa defasagem, pois este posicionamento era aplicado em um
momento passado no qual se pretendia assegurar a administracdo democratica do Estado.

No atual momento, com o movimento da constitucionaliza¢ido, cabe uma aplicagdo direta

15 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢dio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

(..r)

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

16 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:

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

III - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;
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da Constituicao Federal através da ponderagdo dos principios, para que se opte pelas vias

mais favoraveis a sociedade!”.

Se anteriormente a legalidade administrativa era alcangada com a estrita
vinculag@o do comportamento administrativo perante lei expressa, no momento atual, esta
ideia foi superada, para que se dé lugar a uma conduta do administrador calcada na
juridicidade das regras e principios constitucionais, relacionando-a umbilicalmente com
os principios da razoabilidade, impessoalidade, publicidade e razoabilidade-

proporcionalidade'S.

Trata-se de recente movimento doutrindrio que busca atribuir novos significados
aos dogmas administrativos, entre os quais o principio da legalidade administrativa, no
qual a lei deixa de ser o fundamento tnico e dltimo da vontade administrativa, aplicando-
se a legislacdo a luz dos preceitos constitucionais, o qual passa a ser o cerne da vinculagao
da Administracdo Publica. O movimento denomina-se “constitucionalizacdo do Direito
Administrativo”, em que ndo ¢ negada a importancia e aplicacdo da legalidade, mas
defende que ela seja interpretada em conjunto com os demais principios constitucionais,
ponderando os valores ali albergados, com a finalidade de encontrar uma justa medida
para, apenas ap0s, concluir se o ato praticado € vélido a luz do regramento constitucional,

independentemente de previsdo legal expressa'®.

Nesta visdo, em que a Constituicdo Federal se desloca para o epicentro do sistema
juridico administrativo, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade nao
permitem que a auséncia de previsao legal expressa seja um entrave para a submissao da
Administragdao Publica a arbitragem. Caso seja favordvel ao atendimento do interesse
publico primdrio, respeitando-se os principios da eficiéncia, garantia do desenvolvimento

nacional e economicidade, deve prevalecer sobre o dogma da legalidade estrita®”.

17 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Pdblico ao Dever de Proporcionalidade: um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 239, 2005,
p-1-31. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43855/44713. Acesso
em 11 jan. 2021. Acesso em 11 jan. 2021.

18 SOUZA Jiinior, Lauro da Gama. Sinal Verde para a Arbitragem nas Parcerias Piblico-Privadas (A
Construcio de um Novo Paradigma para os Contratos entre o Estado e o Investidor Privado).
Disponivel em:< http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43331/44671>. Acesso em:
13 jan. 2021.

19 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributério e Arbitragem. Uma Anilise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacdo: arbitragem aplicada. Colecido Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizacdo). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 581-582.

20 Ibidem, p. 582-583.
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Portanto, o argumento da inexisténcia de autorizacdo legislativa especifica para
que a Administragdo Publica seja parte em demanda arbitral, se ampara nas noc¢odes
classicas de legalidade administrativa e indisponibilidade do interesse publico, o que ja
ndo € sustentdvel se analisado sob o prisma desta nova teoria, pois ndo resistiria a um
juizo de proporcionalidade, mesmo que em abstrato, com os valores constitucionais da
boa-fé, efici€éncia, duracdo razodvel do processo e dos meios que garantam a sua
celeridade, entre outros. Assim, supera-se o modelo burocritico, em que se busca o

cumprimento frio da lei, passando ela a ser um meio de consecucio do interesse ptiblico®'.

O principio da legalidade foi o segundo mito derrubado pela arbitragem com o
Estado, superado em 3 etapas: a primeira com a entrada em vigor da Lei de Arbitragem e
a consequente declaracdo e constitucionalidade pelo STF, a segunda com a expressa
previsdo da arbitragem na Lei das PPPs (art. 11 da Lei 11.079/2004) e na Lei de
Transportes Rodovidrios (Lei 11.442/2007 e Decreto 8.465/2015) e a tiltima pela expressa
admissao da Administragdo Pubica direta e indireta como parte em uma demanda arbitral,
alteracdo promovida na Lei de Arbitragem pela Lei 13.129/2015%%. Caminho denominado
favor arbitrandum, em que determinado ordenamento adota, paulatinamente, legislacdes
cada vez mais flexiveis em matéria de arbitrabilidade, a medida em que as vantagens na

sua utilizacdo passam a ser conhecidas e testadas?’.

Com esta dltima alteracdo legislativa, restou superada a questdo da legalidade no
que se refere ao aspecto subjetivo processual da norma, conferindo, ao menos
inicialmente, a possibilidade de utilizacdo da arbitragem como forma de solucionar
contendas tributdrias, contanto que haja anuéncia do contribuinte, o que é uma

decorréncia da prépria natureza contratual da arbitragem?* 2>,

2l SOUZA Junior, Lauro da Gama. Sinal Verde para a Arbitragem nas Parcerias Piblico-Privadas (A
Construcao de um Novo Paradigma para os Contratos entre o Estado e o Investidor Privado).
Disponivel em:< http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43331/44671>. Acesso em:
13 jan. 2021.

22 SOMBRA, Thiago Luis. Mitos, Crengas e a Mudanga de Paradigma da Arbitragem com a Administragio
Publica. Revista Brasileira de Arbitragem, v.1, n°1, 2003, p.0.

23 OLIVEIRA, Ana Perestrelo. Arbitragem de Litigios com Entes Publicos. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2015, p.89.

24 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢io e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 85.

25 Ressalte-se que a doutrinadora Maria Sylvia Zanella di Pietro, 1 dia ap6s a publicagdo da referida
alteracdo legislativa, publicou o artigo “As possibilidades de arbitragem em contratos administrativos”, em
que admite o encerramento da controvérsia acerca do “cabimento ou ndo de cldusula compromisséria nos
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Deve-se destacar que a propria Administracdo Publica ja se manifestou sobre a
possibilidade de utilizacao do procedimento arbitral para solucionar contendas tributarias
intragovernamentais, conforme decidido pela Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracao Federal (CCAF), criada pela Portaria 1.281/2007, e que, conforme Parecer
AGU/SRG n° 01/2007, detém competéncia para este tipo de julgamento. No caso em tela,
tratou-se de controvérsia dirimida por arbitragem, entre o Banco Central do Brasil e a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, em razdo da cobranga de contribuicao
previdencidria sobre as remuneragdes pagas a autdbnomos prestadores de servigos médicos
a beneficidrios do Programa de Assisténcia a Satde dos Servidores do Banco Central do

Brasil (PASBC), apé6s conciliacdo infrutifera®.

Desta forma, o aludido parecer conclui pelo atendimento do principio da estrita
legalidade tributdria, quando hd competéncia do 6rgdo e ndo existe vedacdo a esta
possibilidade, ressaltando que “caem por terra obstdculos, quanto a possibilidade de
conciliacio em matéria tributdria, pautados na suposta infracdo ao principio da
legalidade”. No mesmo sentido, o Parecer AGU/SRG n° 001/2008, em que novamente se
manifesta fixando a competéncia do CCAF para tratar de matérias tributarias,
estabelecendo que “a conciliacdo entre Orgios e/ou Entidades da Administracio Federal,

no ambito da Advocacia-Geral da Unifo, inclui a matéria de natureza tributdria”.?’

Portanto, superada a andlise da aplicabilidade do principio da legalidade em
ambito processual subjetivo, uma vez que, além de norma permissiva, a propria
Administracdo Puablica, por meio da AGU, entende pela possibilidade de submissao de
contendas tributdrias a outros meios alternativos de solu¢cdo de conflitos diferentes da
jurisdi¢do estatal, resta-nos perquirir sobre a legalidade em ambito material: se o Estado,
ao atuar reconhecendo direitos alheios ou submetendo-se a vontade de outrem (particular)
ou decisdo de terceiro (seja ela emanada de um juiz togado ou de um arbitro), estaria

violando o aludido principio.

contratos administrativos em geral”, acessivel em https://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-
publico-possibilidades-arbitragem-contratos-administrativos2.

26 TOFFOLI, José Antonio Dias, Movimento conciliatério e a Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracdo Federal (CCAF): breves consideracdes. Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, Sao Paulo, n°
50, p. 229 — 240, jul./set. 2016, p. 234.

27 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢io e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 86.
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Talamini sustenta que, caso a Administracdo constate que ndo possui razdo em
determinada disputa, tem o dever de se submeter a lei e ao direito que assiste a outrem,
independentemente da instauragdo de um processo judicial, por se tratar de imposi¢ao
inerente a relacdo material de direito publico, decorréncia 16gica do principio da
legalidade inserto no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, pois a imposi¢do de
deveres ndo € apenas um limite, como € ao particular, mas vetor fundamental do seu modo

de proceder?®,.

O principio da moralidade administrativa, com assento constitucional no retro
citado dispositivo, estabelece a necessidade de a Administragdo atuar pautada na boa-fé,
donde se constata uma reprovacao qualificada caso atue com subterfigios para se evadir
de cumprir dever legal. Desta forma, o principio da indisponibilidade do interesse ptublico
nao modifica a constatacdo acima exposta, pois a Administra¢do nao estd dispondo do
interesse publico quando reconhece direito alheio: se ndao hd direito em favor da
Administragcdo, ndo ha que se falar em direito do Estado, tampouco de sua disposicao,

inexistindo, neste cendrio, interesse ptiblico®’.

Finalmente, frise-se que o principio da estrita legalidade tributdria assume o
significado de que os tributos s@o fixados por lei em sentido estrito (principio da reserva
de lei formal), e que esta lei deverd conter integralmente a sua disciplina essencial
(principio da tipicidade ou reserva de lei material), referindo-se, pois, apenas a0 momento
legislativo da criac@o ou aumento dos tributos, ndo abrangendo nenhum outro momento
fiscal. Percebe-se, entdo, que o conteido deste principio ndo possui vinculacdo com

eventual utilizacdo da arbitragem tributéria’.

2.2 PREMISSAS DE DIREITO PROCESSUAL: JURISDICAO E LITIGIO

A doutrina tradicionalmente apresenta a jurisdicdo como poder, funcdo e

atividade. Poder atribuido a alguém para decidir de forma impositiva, através de uma

2 TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composic¢des em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem e A¢do Monitéria). Revista de Processo,
Sao Paulo, n° 128, out. 2005, p. 60.

2 Ibidem, loc cit.

30 OLIVEIRA, Ana Perestrelo. Arbitragem de Litigios com Entes Piblicos. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2015, p.98.
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atividade que se apresenta por meio do processo, com a funcdo de pacificar conflitos,
pois, num Estado Democritico de Direito, ndo existe poder absoluto, devendo estar
necessariamente atrelado a um meio para se alcancar um objetivo. Assim, apesar de
atividade e funcdo esclarecerem, respectivamente, sobre o meio € o objetivo, quem
melhor esclarece a sua natureza é o poder. Portanto, jurisdicdo € o poder de decidir

imperativamente controvérsias de terceiros, adjudicando-lhes uma solucio vinculativa’!.

A teoria geral do processo ganhou maior desenvoltura ao desvincular o monopo6lio
estatal da acep¢ao de jurisdicdo, ampliando seu ambito para o processo administrativo,
legislativo e certos processos privados (clubes, condominios, etc). Entretanto, também
esta perspectiva isola o processo, sendo necessdria uma releitura de suas premissas
tedricas para inclusdo dos meios alternativos de solucdo de litigios. Estruturada a partir
da visao daqueles que demandam por justi¢a, para os quais a justica é auténtico servigo
publico, tal qual a saide, educacdo ou seguranca, e pode ser distribuida de forma publica
ou privada, ndo sendo-lhe adequada a cléssica triparticdo da jurisdicdo como fungao,

poder e atividade?Z.

De toda sorte, o poder jurisdicional é comumente concebido como um poder
estatal, o que por muito tempo foi defendido como um monopdlio da jurisdi¢ao pelo ente
publico. Portanto, atribuir a arbitragem a natureza de jurisdi¢do gera uma quebra de
paradigmas anteriormente postos. Ao estabelecer a possibilidade de julgamento por
equidade, aplicacdo de direitos estrangeiros, inexisténcia de recurso e demais
caracteristicas sui generis, conclui-se que s6 € possivel que a Administracdo Puiblica se

submeta 2 arbitragem com a releitura do conceito de jurisdicdo®>.

2.2.1 Opc¢ao pela Jurisdicao Estatal

31 SALLES, Carlos Alberto. A Arbitragem na Solucio de Controvérsias Contratuais da Administracio
Publica. 2010. Tese (Livre Docéncia em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p.130-131.

32 BENEDUZI, Renato Rezende. Teoria Geral do Litigio. O Novo Processo Civil Brasileiro: Temas
Relevantes — Estudo em Homenagem ao Professor, Jurista e Ministro Luiz Fux: vol. II. 1. ed. Rio de
Janeiro: LMU Mundo Juridico, 2018, p.416-418.

33 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administragio Puablica: O Processo Arbitral Devido e
Adequado ao Regime Juridico Administrative. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca
Depositéria: Biblioteca da Faculdade de Direito da USP, p.38.
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Sendo o poder publico o titular do crédito tributario, a viabilidade de utilizag¢do da
arbitragem nas demandas tributdrias perpassa pela possibilidade de a Administra¢do
Piblica poder optar pela utilizacdo da jurisdicdo estatal para soluciond-las, pois o art. 313
da Lei de Arbitragem dispde que a decisdo final dos arbitros produzird os mesmos efeitos
da sentenca estatal. Se condenatdria, constituird titulo executivo, apenas sendo passivel a
declaracdo de nulidade da sentenca arbitral através do Poder Judicidrio e exclusivamente

nos casos previstos naquele diploma legal™®.

Neste sentido, importante ressaltar que, considerando a renincia como a
desisténcia da titularidade de um direito, ndo hd que se falar em renidncia ao crédito
tributdrio em si, tampouco renuncia a utilizac@o da via judicial, ja que o Estado continua
sendo o titular do crédito e o Judicidrio podera ser acessado nos casos previstos na Lei de
Arbitragem, havendo apenas uma escolha pela utilizacao de um tribunal privado, formado
a critério das partes em litigio, seguindo procedimento préprio, vinculado aos termos da
lei. Portanto, o que hd, num primeiro momento, € uma opg¢ao entre a jurisdicdo privada
ou estatal, uma vez que antes, durante ou apds o decorrer do procedimento arbitral, pode-
se buscar o respaldo da justica estatal, sendo comum o acesso ao Judicidrio, como

eventual execucio da sentenca arbitral®.

Deve-se ressaltar que a exclusdo aprioristica da jurisdi¢do estatal € um dos
principais objetivos das partes que buscam a arbitragem, por conta das caracteristicas
deste procedimento, dentre as quais celeridade, tecnicidade, eficiéncia, redugao de custos
e de recursos processuais, confianca no julgador que foi livremente escolhido. Entretanto,
para ter efetividade, deve ser irrevogdvel e judicialmente exigido, apenas tendo sua
validade atacada em caso de vicios de maior gravidade e em carater excepcional. Esse opt
out da justica estatal resulta em um isolamento da jurisdi¢ao arbitral de ataques pela via

judicial, garantindo a efetividade deste meio de solucdo de controvérsias®’.

3 Art. 31. A sentencga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidrio e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.

35 Art. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgido do Poder Judicidrio competente a declaragido de
nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

3% MENDONCA, Priscila Faricelli. Transagdo e Arbitragem nas Controvérsias Tributdrias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 78.

37 SALLES, Carlos Alberto. A Arbitragem na Solugiio de Controvérsias Contratuais da Administragdo
Publica. 2010. Tese (Livre Docéncia em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p.64-65.
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Para esta garantia, aplica-se a arbitragem o principio da competéncia-competéncia
(nomenclatura advinda do termo alemao kompetenz-kompetenz), indicando que o arbitro,
juiz cuja competéncia se estabelece por critérios de especialidade e cuja atuacdo exclui o
juizo de maior abrangéncia, possui pelo menos a competéncia minima para decidir sobre
a sua propria competéncia, sendo o caso de efetuar a andlise sobre a existéncia de
convencgao de arbitragem (cldusula ou compromisso) e sua aplicac@o ao caso em litigio,

conforme se deduz do art. 8° da Lei de Arbitragem?.

Assim, deve-se adentrar ao mérito da discussiao se ha jurisdi¢ao na solucgao arbitral
de determinada controvérsia, pois hd doutrina mais tradicionalista que refuta a utilizacdao
da arbitragem nas demandas tributdrias por entender que o Estado apenas poderia se valer
da jurisdicdo para resolucdo de suas demandas, que inexistiria na arbitragem, para
identificar se a utilizagdo deste meio adjudicatério privado representaria rentncia a

jurisdicdo estatal ou rentincia absoluta 2 jurisdicio™.

2.2.2 Natureza Jurisdicional da Arbitragem

A Constituicao Federal consagrou como um direito fundamental a denominada
inafastabilidade da jurisdi¢do, ao estatuir, no inciso XXXV do art. 5°, que “a lei ndo
excluird da apreciacdao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Por muito tempo
esse preceito foi interpretado como inafastabilidade do Poder Judiciario, o que levou a
equiparacdo entre jurisdicao e Poder Judicidrio. O STF, ao analisar um caso em que
validou a arbitragem frente a renuncia da jurisdi¢do estatal pela vontade das partes,
manifestou entendimento de que a inafastabilidade da jurisdic¢do € dirigida ao legislador,
e ndo as partes capazes de contratar, esquivando-se de firmar um posicionamento sobre a

sua natureza*’,

38 SALLES, Carlos Alberto. A Arbitragem na Solucdo de Controvérsias Contratuais da Administracio
Publica. 2010. Tese (Livre Docéncia em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, p.66.

3 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢do e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 78.

40¢(_..) o dispositivo € proibitivo da existéncia ou da criagio de mecanismos que excluam da apreciacdo do
Poder Judicidrio les@o a direito ou ameaca a direito; em segundo, o destinatdrio da norma ndo € o cidadao,
mas, sim, o sistema legal, ou seja, € proibido ao sistema legal criar mecanismos que excluam da aprecia¢ao
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito. (...) Portanto, se o destinatario da norma ¢é o legislador,
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Em artigo datado de 1988, Carlos Alberto Carmona jd questionava o
posicionamento praticamente unissono da doutrina de que ndo haveria jurisdicdo na
arbitragem, sob os fundamentos de que sua atuacdo ndo adviria de investidura legal,
auséncia de forga coercitiva para torna-la efetiva, além da necessidade de homologagao
judicial. Entretanto, relembra que a arbitragem € signo da participacdo do povo na
administracao da justiga, tal qual a instituicdo do juri, e que esta participagdo consta do
art. 102 da Constitui¢cdo Italiana, ao dispor que “A lei regula os casos e as formas da

participacdo direta do povo na administra¢io da Justica” (traducdo livre)*!.

Mais de 30 anos depois, a natureza juridica da arbitragem continua sendo objeto
de grande celeuma doutrindria, havendo quatro principais posicionamentos: (i) corrente
privatista ou contratualista, que defende se tratar de negécio juridico contratual, mediante
o qual as partes se comprometem a aceitar uma decisdo dada pelo arbitro, possuidor de
poderes contratuais; (ii) corrente publicista ou jurisdicionalista, que entende ser a
arbitragem jurisdi¢cdo, ja que ao arbitro sdo conferidos poderes juiz de fato e de direito,
cujo laudo tem a mesma natureza da sentenca judicial; (ii1) corrente intermedidria, um
amdlgama das anteriores, ao afirmar que a arbitragem tem origem contratual e contetido
jurisdicional; (iv) corrente autdonoma, que nega a arbitragem o vinculo com o
ordenamento juridico, imputando-lhe natureza autbnoma, pois se desenvolve com base

em suas proprias regras*.

Hugo de Brito Machado defende que arbitragem ndo se confunde com jurisdi¢ao,
pois esta ultima seria considerada como atividade privativa do Estado de dizer o Direito,
enquanto na primeira se resolve um conflito sem que necessariamente se aplique o
Direito, além de ter como elemento essencial um contrato das partes entre si*>. Muitos
doutrinadores negavam a arbitragem um cardter jurisdicional pois anteriormente havia a

necessidade de homologacao do laudo arbitral pelo Judicidrio, necessidade que foi

preservou-se ao cidaddo o direito de op¢do e ndo a obrigatoriedade do cidaddo de compor os seus conflitos
pela via judicial.” (Voto vencedor, da lavra do Min. Nelson Jobim) (SE 5206 AgR, Orgio julgador: Tribunal
Pleno, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Julgamento: 12/12/2001, Publicacao: 30/04/2004).

4l CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdi¢do. Participacdo e Processo. Ada Pellegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe (Coordenagdo). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1988, p.297-298

4 FERNANDES, André Luiz Fonseca; MASCITTO, Andréa. Primeiras consideracées sobre a
arbitragem  especial tributaria do projeto de lei 4.468/20. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/335156/primeiras-consideracoes-sobre-a-arbitragem-especial-
tributaria-do-projeto-de-lei-4-468-20>. Acesso em: 29 jan. 2021.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Transagdo e arbitragem no 4mbito tributério. Transagio e arbitragem no
ambito tributario. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 129.
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retirada pela Lei de Arbitragem, bem como pela falta do atributo de coercibilidade as

decisdes**.

Também Marinoni refuta a arbitragem como jurisdi¢do ao afirmar que o principio
da unidade da jurisdi¢ao se funda na “incontestavel ideia de que a jurisdicao ndo admite
divisdes”, pois seria 0 mesmo que afirmar que o Estado pode ter vérias soberanias, e que,
por conta deste principio elementar, aceita-se como premissa: a jurisdicdo € uma
manifestagio do poder estatal®. Desta forma, o citado autor utiliza-se do sofisma da
unidade de jurisdicdo para descartar a possibilidade de a arbitragem ser considerada
jurisdic@o.

Neste sentido, o portugués Canotilho afirma que os tribunais possuem uma
posicdo juridica similar aos demais Orgaos constitucionais de soberania, apesar das
especificidades vinculadas ao poder jurisdicional, atividade exercida por juizes e
destinada a revelacdo e aplicagdo do direito num caso concreto, € que nao pode ser
caracterizada levando-se em consideracdo apenas critérios materiais ou substantivos, mas

também subjetivo-organico, constitucionalmente atribuida aos juizes*®.

Demonstrando entendimento oposto, Carmona reafirma que, ao conferir a
sentenga arbitral os mesmos efeitos de uma decisao judicial, o legislador optou por adotar
a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo fim a atividade homologatéria das
decisOes arbitrais, as quais eram obrigatorias antes da Lei de Arbitragem entrar em vigor.
E afirma que continuardo a surgir criticas dos processualistas mais ortodoxos, que nao
conseguem admitir atividade processual — e muito menos jurisdicional — fora da tutela
estatal estrita, defendendo que o conceito de jurisdi¢do, em crise hd muitos anos, deve

receber um novo tratamento para que técnica e realidade possam se adequar?’.

Perfilhando o entendimento de que arbitragem ¢ jurisdicdao, Didier, um dos
integrantes da comissdo da Camara dos Deputados na elaboracdo do projeto do

atual Cédigo de Processo Civil, afirma que este diploma apenas fixou o entendimento da

4“4 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e
Comparado. Revista dos Tribunais. Vol. 686. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p.75.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 7.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 159.

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p. 654, 657.

47T CARMONA, Carlos Alberto. 3.ed. Arbitragem e processo: um comentario 2 Lei n° 9.307/96. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 26.
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doutrina majoritdria*®, quando, no caput do art. 3° repete o enunciado do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do e, em seu §1°, informa que é permitida a arbitragem, na

forma da lei®.

Esclarece que este pardgrafo possui um propdsito ostensivo — informar que o
processo arbitral se submete a um microssistema juridico, previsto em lei extravagante,
com aplicacdo subsididria do CPC — e outro simbdlico — ao relacionar a arbitragem a
inafastabilidade e universalidade da jurisdi¢do, reafirmando-o como um dos tipos de
jurisdicdo, em que convivem a ‘“‘jurisdi¢do civil estatal”, regulada pelo CPC, e a
150

“jurisdicdo civil arbitral™", regulada pela Lei de Arbitragem, em conformidade com atual

entendimento do STJ>!.

A maioria dos autores admite que a jurisdi¢do arbitral nasce de uma convencao
das partes (posicionamento defendido pela corrente mista, que mescla origem e natureza
juridica), em que a investidura da jurisdicao e os limites da competéncia do arbitro estdo
adstritos ao que definido em pacto arbitral. A jurisdi¢do estatal e sua quantidade de
competéncia decorrem da Constitui¢do e da legislagdo, estando disponiveis para todos os
casos>2. Outra diferenca substancial reside no fato de que o atributo da coercibilidade est4
adstrito ao juizo estatal, o que ndo inviabiliza o reconhecimento da jurisdi¢ao em sentido
amplo, de decidir imperativamente, pois também no juizo estatal a quantidade de
competéncia € previamente delimitada. Desta forma, as diferencas entre a jurisdi¢do

estatal e a privada residem na forma de constituicio e na extensiio dos poderes™.

H4, também, quem defenda a inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem com
base na violagdo de um plexo de principios constitucionais: separacdo dos poderes, juizo

legal, devido processo legal e inafastabilidade da jurisdi¢do. O cotejamento dos principios

48 DIDIER JUNIOR, Fredie. A arbitragem no novo Cédigo de processo civil: (versdo da Camara dos
Deputados: Dep. Paulo Teixeira). Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 79, n. 4, p.
73-81, out./dez. 2013, p. 73.

49 Art. 3°. Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

S0 DIDIER JUNIOR, Fredie. Op.cit., out./dez. 2013, p. 73.

31O Superior Tribunal de Justi¢a tem firmado o entendimento de que "a atividade desenvolvida no Ambito
da arbitragem tem natureza jurisdicional, sendo possivel a existéncia de conflito de competéncia entre juizo
estatal e camara arbitral" (CC 111.230/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secdo, julgado em
08/05/2013, DJe 03/04/2014).

2 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administracio Piablica: O Processo Arbitral Devido e
Adequado ao Regime Juridico Administrative. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca
Depositéria: Biblioteca da Faculdade de Direito da USP, p.42.

33 SALLES, Carlos Alberto. A Arbitragem na Solucdo de Controvérsias Contratuais da Administracio
Publica. 2010. Tese (Livre Docéncia em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, p.134-135.



39

da separacdo de poderes e do juizo legal, resultaria na necessidade de separacdo e
exclusividade da atividade jurisdicional pelos Orgdos previstos expressamente na
Constitui¢do Federal, de onde resultaria a vedagdo ao legislador de criar outros 6rgaos
com funcdo jurisdicional, aliados ao necessario regime juridico atribuido aos magistrados,

o0 que garantiria imparcialidade e independéncia’.

Na sequéncia, afirma-se, também, que a jurisdi¢do é a manifestacao da soberania,
e que esta ligacdo afirmaria o monopdlio do Estado, pois do contrario haveria privatizagao
da justica com a violag@o do principio que veda o juizo ou tribunal de excecdo. Ademais,
desobedeceria aos principios fundamentais do devido processo legal, pois a Constitui¢do
asseguraria a obrigatoriedade de um tipo de processo legalmente previsto, e da

inafastabilidade de jurisdicdo, atingindo a todos, e nio somente ao legislador>.

Sobre os argumentos dispendidos para alegar a inconstitucionalidade da Lei de
Arbitragem, tem-se o entendimento de que nenhum prospera, pois nao ha invasiao de um
poder estatal em outro quando uma parcela do poder jurisdicional é compartilhada com
uma jurisdi¢do privada, tampouco ha vedacdo para que o legislador crie outros 6rgdos
jurisdicionais, pois ao tratar da organizac¢ao do Estado, a Constituicdo apenas estabelece
quais sdo os 6rgdos do Poder Judicidrio (art. 92 e seguintes). Ademais, a imparcialidade
arbitral € buscada por formas diferentes: (1) como a arbitragem € baseada na confianca
entre as partes e julgadores, a lisura é o atributo que o arbitro possui para continuar
atuando como tal, (ii) além da estrutura impar do tribunal arbitral, em que cada parte s6

pode indicar 1 arbitro diretamente, sendo o terceiro nomeado de forma indireta.

Também nido cabe a alegacdo de instituicao de tribunal de excecdo, pois estes sao
constituidos em carater excepcional, com aplicacdo de regras especificas para o caso,
escapando das leis comuns. Mas os poderes atribuidos aos arbitros, bem como as regras
do seu procedimento, estdo descritos em lei ou regulamentagdes especificas anteriores,
ou em acordos de vontades entre as partes, atendendo-se ao contraditdrio e a ampla defesa
ao obedecer a paridade entre as partes. Ademais, a inafastabilidade da jurisdi¢do € voltada

ao legislador, tanto que dos incisos do art. 5° da Constitui¢ao, apenas alguns iniciam a sua

3 FONTES, Jodo Roberto Egydio Piza, AZEVEDO, Fdbio da Costa. A Lei de Arbitragem Analisada a Luz
dos Principios Gerais de Direito. Arbitragem e Mediacdo: a Arbitragem, Introducdo e Historico.
Colecao Doutrinas Essenciais, v.1. Arnoldo Wald (Organiza¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.112-113.

55 Ibidem, p.115-117.
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redacdo com a expressao “a lei...”, além do acesso ao Poder Judicidrio ser um direito, e

ndo um dever das partes.

Apesar das divergéncias académicas sobre a sua natureza juridica, muito embora
possua origem contratual, a arbitragem desenvolve-se com a garantia do devido processo
e termina com um ato que possui os mesmos efeitos da sentenca judicial®®. Portanto, a
partir de uma visao menos conservadora, a solucdo arbitral € considerada jurisdi¢ao pela
doutrina e jurisprudéncia, sobretudo diante do seu poder de impor sua decisdo perante as
partes, vinculando-as®’. A arbitragem, como meio de viabilizar e ampliar o acesso a
jurisdicdo, € uma garantia constitucional que deve ser perseguida no contexto de um
Estado Democratico de Direito, com a criacdo de formas alternativas de resolucdo de

litigios, consolidando uma demanda democratica’®.

2.2.3 Inexisténcia do Monopélio de Jurisdicao

O conceito de reserva de jurisdi¢do guarda paralelo com o de reserva de lei, para
indicar as situagdes em que apenas o juizo estatal pode produzir um resultado
juridicamente vélido, implicando a exclusao de outros meios de solucao de controvérsias.
A jurisdigdo estatal, no ambito civel, € indispensdvel para poucos casos, para os quais a
transacdo ndo € admitida ou em que € necessdria para se declarar a (in)validade de
determinados atos juridicos, como a interdicdo de incapaz, anulacdo de casamento e

outros casos de jurisdicdo voluntdria®.

Na esfera civel, a reserva de jurisdicdo ndo estd necessariamente vinculada com a
indisponibilidade do objeto juridico em questdo, mas com a sua intransigibilidade, pois

ha bens indisponiveis cujos efeitos juridicos podem ser transacionados, como o direito de

36 CARMONA, Carlos Alberto. 3.ed. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 27.

57 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢do e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 80.

38 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

% SALLES, Carlos Alberto. A Arbitragem na Soluc¢io de Controvérsias Contratuais da Administracio
Publica. 2010. Tese (Livre Docéncia em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, p.134-135.
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visitas e alimentos. Diversamente, o estado das pessoas € indisponivel e intransigivel,
apenas podendo ser modificado através da jurisdi¢do estatal, a exemplo da interdi¢do de
incapazes, cuja diferenca para a situagc@o anterior reside na afetacdo a interesses gerais,

que inexistem no primeiro exemplo, mas se mantém no segundo®.

A inafastabilidade do controle jurisdicional foi a primeira crenca superada pela
arbitragem no ambito interno, pois, até entdo, vigorava a premissa da jurisdi¢do tUnica,
conhecida como modelo inglés, pairando o questionamento de que a cldusula
compromissdria violaria o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Esta premissa foi
superada quando o Supremo Tribunal Federal, por apertada maioria, declarou a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, com fundamento de que a referida cldusula era
restrita aos direitos patrimoniais disponiveis, € que o controle jurisdicional era mantido

para os casos de vicios e cautelares®!.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto entende que a jurisdicao € e deve continuar
sendo um monopdlio do Estado, por reputar necesséria a existéncia deste terceiro neutro
e com poder coercitivo para resolver, em ultima instincia, todas as controvérsias
litigiosas. Entretanto, afirma que o monopo6lio da jurisdi¢do nao engloba o monopdlio
pela busca de justica quanto atividade humana em sociedades contemporineas que
primam pelo consenso na convivéncia social, nas quais ocorre uma revalorizagdo da
consensualidade, como uma alternativa sauddvel ao exercicio imperativo da coagdo do

Estado®?.

Eliana Calmon defende que, no mundo moderno, as solu¢des de conflito nao
comportam mais a exclusividade estatal, pois a globalizacdo exige respostas rapidas e o
sistema capitalista exige eficiéncia, seu valor mais caro. Com a Constitui¢do de 1988 e a
terceira onda de acesso a justica, houve uma maior abertura do Poder Judicidrio para a

classe social menos favorecida, e, desde entdo, o nimero de demandas ndo parou de

%0 SALLES, Carlos Alberto. A Arbitragem na Solucio de Controvérsias Contratuais da Administracao
Piblica. 2010. Tese (Livre Docéncia em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p.138-139.

% SOMBRA, Thiago Lufs. Mitos, Crengas e a Mudanga de Paradigma da Arbitragem com a Administragio
Publica. Revista Brasileira de Arbitragem, v.1, n°1, 2003, p.60.

%2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos Contratos Administrativos. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 209, 1997, p.81-90. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47043/46028>. Acesso em 15 jan. 2021.
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aumentar, em um volume que o Estado juiz ndo consegue mais fornecer uma resposta

eficiente®.

O monopdlio da jurisdi¢dao estatal é relativizado hd mais de quatro décadas,
quando passaram a ser utilizados, com mais frequéncia, os meios alternativos de solu¢cao
de conflitos, momento em que surge o interesse na sua extensdo pelas dreas e
procedimentos até entdo ndo exploradas, como a arbitragem. A maior resisténcia as
solucdes alternativas de conflito vem da alegacdo da indisponibilidade dos direitos
publicos, o que retiraria o Estado do seu ambito, por se tratar de jurisdi¢do privada,
origindria em livre manifestacdo. Entretanto, é inegéavel a disponibilidade dos bens
publicos, bem como da possibilidade do Poder Judiciério decretar a nulidade da sentenca

arbitral, levando-se & conclusio de que ele ndio é afastado das suas prerrogativas®.

O Estado nao mais detém o monopdlio da jurisdi¢ao, mas detém o monopélio do
uso da forca e essa constatacio € condizente com o Estado Democrético de Direito que
reconhece aos particulares a sua autonomia como uma parcela importante do
ordenamento juridico, que existe para limitd-la. Ademais, o fato de o arbitro ndo deter
poder coercitivo ndo desnatura sua atividade como jurisdicdo, pois esta € caracterizada
como o poder de decidir qual direito € aplicavel, sendo que o uso da forca, por muitos
anos, sequer era reconhecido como jurisdi¢do. Desta forma, admite-se a existéncia de dois

tipos de jurisdi¢dio, embora a estatal continue una, pois apenas ela é fun¢io do Estado®.

O fato de haver distin¢ao entre jurisdicdo privada e estatal nao implica obstaculo
para que o Estado possa se submeter a arbitragem, pois ndo hé regra que lhe determine a
utilizacdo exclusiva do Poder Judicidrio, sendo possivel, do ponto de vista subjetivo, que
o 4rbitro exerca jurisdiciio sob a Administracdo Piiblica®. Portanto, independentemente
da natureza juridica da arbitragem, a legislagdo permite que a arbitragem seja utilizada

como um meio de solucdo de controvérsias, contando que envolva pessoas capazes € 0

6 CALMON, Eliana. A Arbitragem e o Poder Piblico. Arbitragem e Mediacdo: arbitragem aplicada.
Coleg¢do Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald (Organizagdo). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.804.

% CALMON, Eliana. A Arbitragem e o Poder Piblico. Op.cit., 2014, p.805.

% MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administracio Piblica: O Processo Arbitral Devido e
Adequado ao Regime Juridico Administrative. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca
Depositéria: Biblioteca da Faculdade de Direito da USP, p.46-47.

% Ibidem, p.48.
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objeto verse sobre direitos patrimoniais disponiveis, o que desloca a discussdo para o

campo da arbitrabilidade subjetiva e objetiva’” %,

2.2.4 Conflito, Litigio e Processo

A existéncia de conflito envolvendo a Administracdo Publica parece ndo ter
relevancia pratica, na medida em que os manuais de Direito Administrativo ndo tratam
do assunto, o que é explicavel pela caracteristica de verticalidade nas relacdes de direito
publico, no qual a Administracdo assume uma posi¢cdo de supremacia, impondo
obrigacdes unilateralmente. Desta forma, perde o sentido tratar do conflito, pois
prevalecerd o interesse estatal que agird pela autotutela, ainda que provisoriamente, até
eventual impugnacdo do particular, motivo pelo qual a doutrina denomina de controle
jurisdicional da Administracdo, ao invés de solucao de controvérsias, como se o Judiciario
ndo precisasse de provocacao para agir, havendo uma possibilidade de revis@o judicial

dos atos administrativos®.

O nao reconhecimento do grau de litigiosidade estatal gera efeitos disfuncionais
como a desnecessidade de resolvé-los de forma eficiente, desaguando na propositura de
inimeras acOes judiciais, afastando a possibilidade de utilizacdo de outros meios de
solucdo de controvérsias consensuais ou heterocompositivos. Assim, deve-se reconhecer
que o Estado estd envolvido em elevado nimero de litigios de variadas espécies, para que
lhes possam ser dispensadas as solucdes que melhor atendam ao interesse puiblico’.
Nessa linha, o art. 3° do CPC determina que o Estado deverd promover, sempre que
possivel, a solu¢do consensual do conflito, cujo acordo pode abarcar o mérito ou a forma

de solucion4-lo, seja através dos negécios juridicos processuais ou da arbitragem’".

A Lei de Arbitragem estabelece que a Administracdo Publica direta e indireta

poderd dirimir seus litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis através do

87 SALLES, Carlos Alberto. A Arbitragem na Soluc¢io de Controvérsias Contratuais da Administracao
Publica. 2010. Tese (Livre Docéncia em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p.129.

% A arbitrabilidade subjetiva e objetiva ser4 tratada no tépico seguinte.

% SALLES, Carlos Alberto. Op.cit., p.171-172.

0 Ibidem, p.174.

I MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administracio Piablica: O Processo Arbitral Devido e
Adequado ao Regime Juridico Administrative. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca
Depositéria: Biblioteca da Faculdade de Direito da USP, p.54.
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procedimento arbitral. O litigio tem origem em um conflito prévio, que exprime a
existéncia de visOes dissonantes sobre uma mesma questdo, que pode ter uma carga
negativa pelo acirramento de animos da divergéncia, mas possui o lado positivo de
contribuir para o avanco da sociedade. Quando os conflitos se convertem em litigio,
ocorre um reconhecimento formal das partes, que os resolvem unilateralmente (inagao,
aquiescéncia ou autotutela), de forma autocompositiva, com ou sem o auxilio de terceiro
(negociacdo direta, conciliagdo ou mediag¢do), ou heterocompositiva (arbitragem ou

tribunal judicial)’?.

Enquanto o termo conflito € um termo nio necessariamente juridico, traduzido
como controvérsia, divergéncia ou desacordo, o termo litigio € juridico e tem o
significado de um conflito juridicamente relevante, ou seja, € aquele considerado de maior
relevancia e, por isso, é objeto de tratamento juridico pelo ordenamento. O mesmo
conflito pode desdobrar-se em diversos litigios. Refuta-se o conceito de Carnelutti de que
uma lide seria um conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida, por ser
muito estreita e ndo a ter adotado o ordenamento juridico nacional, pois, por exemplo, no
controle concentrado de constitucionalidade inexiste lide, mas existe conflito e a op¢ao

do Brasil foi a de conferir-lhe juridicidade’.

Como o litigio € temporalmente preexistente ao processo, poderd ser um dos
meios disponiveis para a soluciond-lo, entretanto, nem todo processo possui um litigio, a
exemplo dos casos de jurisdicdo voluntdria. Portanto, conflito, litigio e processo
encontram-se em planos diferentes, embora umbilicalmente ligados. No que se refere a
eventual arbitragem tributéria, cujo crédito percorre um longo caminho, resta esclarecido
que o litigio poderd ocorrer antes mesmo da constituicdo do crédito tributdrio, inclusive

para o caso de discussao de lei em tese.

2.3 PREMISSAS DE DIREITO ADMINISTRATIVO: SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO E DEVER DE PROPORCIONALIDADE

2 FRADE, Catarina. A Resolugio Alternativa de Litigios € o Acesso a Justica: A Mediagdo do
Sobreendividamento. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n° 65, 2003. Disponivel em:
<https://journals.openedition.org/rccs/1184#ftn2>. Acesso em: 04 fev. 2021.

73 BENEDUZI, Renato Rezende. Teoria Geral do Litigio. O Novo Processo Civil Brasileiro: Temas
Relevantes — Estudo em Homenagem ao Professor, Jurista e Ministro Luiz Fux: vol. II. 1. ed. Rio de
Janeiro: LMU Mundo Juridico, 2018, p.422-424.
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Existe uma fabula ensinada e difundida de que o Direito Administrativo teria
surgido com a Loi 28 Pluviose do ano VIII, editada em 1800, durante a Revolucdo
Francesa, quando ocorreu um acordo de vontades, no qual de um lado houve a
subordina¢do do poder a lei (do Poder Executivo ao Legislativo), o que limitaria
externamente a Administragdo Publica; de outro, foi garantida uma lista de direitos
individuais que a vinculariam. Entretanto, em realidade, o proprio Poder Executivo,
através do seu contencioso administrativo (Conselho de Estado), tomou uma decisdo auto
vinculativa em que passou a se reger por normas diferentes daquelas aplicaveis aos
particulares, por ele editadas e julgadas (jurisdicdo administrativa), invocando a

separacdo dos poderes para evitar um Poder Judicidrio tradicional e hostil 2 Revolugio’®.

Assim, os principios da legalidade, da separa¢do dos poderes e da supremacia do
interesse publico foram figuras retdricas para alargar a esfera deciséria administrativa,
revelando a identidade de estrutura com a monarquia absolutista, ndo havendo qualquer
propésito garantistico, mas, ao contrario, reduzindo as garantias que os cidaddos teriam
caso submetidos a legislacao e julgamentos equidistantes e imparciais, mantendo a antiga

férmula em que os (novos) donos do poder perpetuam o status quo’.

Esta visdo anterior, marcada pelo romantismo e garantismo, em que a
irresponsabilidade do Estado € vertida para uma submissao as leis buscando o implemento
dos direitos individuais € incoerente, uma vez que conferiu ao Estado diversas
prerrogativas que exorbitavam as relacdes particulares, colocando-as num patamar de
superioridade, ndo guardando l6gica a busca de interesses dos que foram subjugados.
Tampouco tem congruéncia a alegac@o de que o Estado passou a se submeter as leis, pois
para ele foram criadas normas especiais que lhe conferiu poderes extravagantes, nao

havendo submissdo a legislagdo “comum”, mas apenas a sua propria normatividade’®.

Da mesma forma, a constru¢io do Direito Administrativo se baseou na
jurisprudéncia dos tribunais responsaveis pelo contencioso administrativo, eliminando o

sistema de freios e contrapesos, ja que a prépria administra¢do elaborava as suas normas

74 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 239, 2005,
p.1-4.

75 Ibidem, p.5-6.

76 SALES, Pedro Carneiro. A Crise da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado diante da
Constitucionalizacio do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Publit, 2017, p.15-16.
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e julgava a sua atuacgdo utilizando-se do seu sistema contencioso que, por si s, ja significa
o cerceamento das garantias relativas ao exercicio do devido processo legal judicial pelos
cidadaos. Portanto, a sua génese ndo demonstra um atendimento a separacao dos poderes
e nem mesmo ao Estado Democritico de Direito, apenas sendo possivel enxergar a
construcdo de garantias a Administragdo Publica, e ndo aos administrados, numa cena de

violagdo da igualdade”’.

O velho dogma absolutista da verticalidade da relacdo entre o soberano e seus
suditos foi repetido, mas com a nova denominagio de supremacia do interesse publico
sobre os interesses dos particulares, para justificar a quebra da isonomia entre Estado e
cidaddos. Também a criacdo do contencioso administrativo serviu para reduzir as
garantias procedimentais dos particulares e, a0 mesmo tempo, impedir o controle que
deveria ser efetuado pelo judicidrio. Assim, a despeito da resisténcia em adotar esse
modelo de Direito Administrativo com dogmas a servico do poder pelos paises que
adotam o common law, no Brasil o0 modelo encontrou campo fértil devido a colonizagdo

de exploracdo acrescido do patrimonialismo trazido pela coroa portuguesa’s.

Desta forma, esse vicio na origem perpetuou-se até os dias atuais, quando o
modelo adotado entrou em confronto com as necessidades da sociedade contemporanea,
colocando em xeque 3 dos seus pilares: (i) principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado, o qual legitima os privilégios materiais e processuais atribuidos
pelo regime juridico administrativo; (ii) legalidade administrativa, no qual se nega
qualquer vontade autdénoma aos 6rgaos administrativos, tendo como suporte inico o que
descrito em lei e (ii1) intangibilidade do mérito administrativo, que impede o controle dos
atos discriciondrios da Administragdo Publica pelo Poder Judicidrio e pelos particulares,

através de participagiio direta’.

O Direito Publico vem sofrendo uma série de mutacdes, permitindo que diversos
paradigmas sejam quebrados em prol da eficiéncia. Em 2018, pontos de vital importancia

foram alterados na atual Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro, em

7T SALES, Pedro Carneiro. A Crise da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Privado diante da
Constitucionalizaciao do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Publit, 2017, p.18-19.

78 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 239, 2005,
p.5-6.

" Ibidem, p.6-7.
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particular seu artigo 26%° que possibilitou aos administradores ptiblicos celebrar
compromissos com 0s interessados, inclusive com realizacdo de consulta publica e oitiva
dos 6rgdos juridicos aos quais estejam vinculados, para resolver irregularidade, incerteza
juridica ou situag@o contenciosa na aplicacdo do direito publico, evidenciando uma

mudanga na postura da Administrag@o Publica no seu relacionamento com os particulares.

Esses antigos dogmas sofreram impacto com a nova ordem constitucional, em que
houve a corrosdo das bases do direito administrativo cldssico pela teoria dos direitos
fundamentais e supremacia da constituicdo, que originaram a teoria da
constitucionaliza¢do do Direito Administrativo, diante do qual todo esse arcabouco deve
primeiramente ser analisado sob o prisma constitucional. Rejeitando-se o controle da
Administracao Publica através de solucdes aprioristicas e sem transparéncia, calcadas em
argumentos como “discricionariedade administrativa”, ‘“juizo de conveniéncia e
oportunidade” e “interesse puiblico”, nos quais a nota de toque deixa de ser a supremacia,

cedendo lugar a proporcionalidade®'.

Desta forma, as alteracGes nas premissas do Direito Administrativo decorreram de
uma mudanga ocorrida no final do século XX e inicio do século XXI, em que se passou
do Estado Social de Servigo Publico, com tragos tradicionais de autoritarismo, para, sem
regressar ao Estado Liberal, se transformar, nas dreas econdmica e social, no Estado de
Garantia, que regula, orienta e incentiva atividades privadas, visando a garantia dos
interesses publicos. Nesta linha, os governos passam a ser centros de governanga,
conduzindo um sistema complexo de policentralidade, tendo como uma de suas

caracteristicas a “deslegalizacdo e rarefacdo” juridica dos padrdes substanciais da

80 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situa¢do contenciosa na aplicagdo do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenga, a autoridade administrativa poderd, apds oitiva do 6rgao
juridico e, quando for o caso, apds realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse
geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicdvel, o qual sé produzird
efeitos a partir de sua publicacdo oficial. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

I - buscara solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais;
(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

II - (VETADO); (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

III - ndo podera conferir desoneraciao permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por
orientagdo geral; (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

IV - deverd prever com clareza as obrigacdes das partes, o prazo para seu cumprimento e as sangdes
aplicdveis em caso de descumprimento. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

81 SOUZA Junior, Lauro da Gama. Sinal Verde para a Arbitragem nas Parcerias Piblico-Privadas (A
Construcao de um Novo Paradigma para os Contratos entre o Estado e o Investidor Privado).
Disponivel em:< http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43331/44671>. Acesso em:
13 jan. 2021.
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atividade administrativa, em que a mera execucdo da lei fiscalizada pelos tribunais é
substituida pela flexibilidade, adaptabilidade e cooperatividade, geradores de novas

problematicas®?.

Portanto, busca-se uma coeréncia sistémica entre os fatos e a doutrina do Direito
Administrativo, a partir da constatacdo das mutagdes ocorridas, em especial a
descentralizacdo das funcOes estatais, com a proliferacio de entes incumbidos da
Administracio Publica fora do aparato estatal®’, reduzindo a conexdo entre o
acontecimento administrativo enquanto curador do interesse publico e o Estado, com a
expansdo do Direito Administrativo para o espaco publico ndo estatal. Esta dispersao
reclama um eficiente sistema de controle administrativo estatal®® e social que desdgua no
incremento da processualidade administrativa, com maior participagao dos administrados
e abertura para a solug@o consensual de conflitos, tema até pouco tempo considerado tabu

por conta do paradigma da indisponibilidade do interesse ptiblico®’.

2.3.1 Supremacia do Interesse Publico

H4 entendimento doutrindrio tradicional de que a indisponibilidade do bem
publico e a supremacia do interesse publico sobre o privado constituem principios
basilares do Direito Administrativo, e que seriam obices a implementacdo do juizo arbitral
em demandas nas quais a Administracdo Publica esteja envolvida®®. Este fendmeno pode
encontrar diversas explicacdes, entre as quais o problema comum de associar a

indisponibilidade a tudo que seja associado, ainda que brevemente, 4 Administracio®’.

82 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Li¢oes de Direito Administrativo. 5. ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2017, p.27-30.

8 A multiplicacdo das entidades administrativas é verificada internamente ao aparato estatal, como as
agéncias reguladoras e executivas, bem como externamente, através dos diversos tipos de parcerias e
entidades de colaborag@o, como as organizacdes sociais — OS e organizacdes da sociedade civil de interesse
publico — OSCIP.

8 O movimento de privatizagdes do servigo publico, muito embora delegue a particulares a sua execugio,
implica a publicizacio do seu controle.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Uma Nova Administragio Publica. Revista de Direito
Administrativo, v. 220. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.180.

8 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributério e Arbitragem. Uma Anilise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacdo: arbitragem aplicada. Colecido Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizac¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 585.

87 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da
Magistratura, Sdo Paulo, v. 3, n. 2, p. 49-58, 2002, p. 50.
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Doutrina e jurisprudéncia tradicionais sustentam a existéncia de uma supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado como um principio basilar do Direito
Publico, implicito nas normas constitucionais as quais estendem seus tentdculos sobre
todo o regime juridico administrativo, como uma visdo pacificada sobre o assunto.
Entretanto, o cardter a ele atribuido deve ser visto com criticidade, pois a Carta Magna é
orientada pelo principio da dignidade da pessoa humana. Existe a necessidade de se
proteger o individuo, ndo s6 perante os demais, mas também frente aos interesses gerais
da sociedade, e estabelecer, de maneira ilimitada, a supremacia do interesse publico sobre
o individual confere uma solucdo predeterminada independentemente da andlise em

concreto, aniquilando a possibilidade de ponderacoes®®.

Desta forma, a nova teoria defende que a Administracdo deve pautar sua
vinculagdo na juridicidade que advém da Constituicdo Federal, pois, como vetor
irradiador de valores para todo o ordenamento, estd acima da lei. O conceito de interesse
publico apenas € encontrado apds juizos de ponderacdo entre os diversos principios
constitucionais. Portanto, a discricionariedade administrativa ndo € mais vista como uma
livre aplicacdo da vontade do ente estatal, possuindo como baliza a legitimidade advinda
dos preceitos constitucionais e legais aplicadas em cada caso concreto, tendo na dignidade

da pessoa humana o valor constitucional central®.

O interesse publico pode ser classificado como origindrio ou primdrio, quando o
Estado atua como Poder Puiblico, no desempenho de suas fun¢des politica e legislativa,
em que lhe ¢ atribuida a caracteristica da indisponibilidade ao se referirem as atividades-
fim, necessidades da sociedade relacionadas a saide, educagdo, seguranca e bem estar. Ja
na sua atuacdo como Administracdo Publica, desempenhando funcdo administrativa,
operacionaliza as diretrizes dos 6rgdos governativos, agindo na persecucao do interesse
publico secundario ou derivado. Por se tratarem de atividades-meio, com caracteristicas
patrimoniais, que existem para a satisfacdo do interesse publico primdrio, sdo

classificadas com a nota da disponibilidade.”

8 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Pdblico ao Dever de Proporcionalidade: um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 239, 2005,
p.15.

8 Ibidem, p.7-8.

O LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administra¢io Piblica. Fundamentos Juridicos e Eficiéncia
Econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.130-131.
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Neste sentido, indisponivel € o interesse publico primario de todos que vivem em
sociedade e ndo o interesse secunddrio, de cunho econdmico, derivado da atuacdo do
Estado quando atua como Administracdio, ndao havendo correlacdo entre a
(in)disponibilidade de direitos patrimoniais com a (in)disponibilidade de interesse
publico. Para a consecuc¢do do interesse publico primdrio, a atividade administrativa exige
que sejam praticados atos de disposi¢do de bens e direitos (ditos patrimoniais ou interesse
publico secundario), sem que esteja ferindo o interesse publico, mas, ao revés, realizando-
0, ainda que ndo possa dispor de todos eles, como os que se referem a bens publicos de

uso comum®’.

Portanto, enquanto para os interesses publicos primérios impde-se o regime
publico, para os secunddrios, em que hd expressao monetdria, € atribuida a nota da
disponibilidade na forma da lei, nio importando a qual regime esté vinculado®?. Entender
pela indisponibilidade dos interesses publicos secunddrios (atividades-meio), seria
inviabilizar a prética das atividades publicas e colocar em xeque a satide financeira do

Estado®>.

Ressalte-se que esta distingao também € adotada pelo STJ quando enfrenta o tema
em cotejamento com a necessidade de intervencao do Ministério Piblico como fiscal da
lei nas causas patrimoniais em que a Fazenda figure como parte, por conta do que disposto
no art. 82, III do CPC, que determina a intervencdo do parquet nas causas em que se

discute interesse puiblico, seja pela qualidade da parte ou pela natureza da lide”*.

Em reiteradas decisdes ficou assente que o interesse publico que demanda a

interven¢do do Ministério Pablico € apenas o primério, quando em jogo apenas questdes

%' GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da

Magistratura, Sdo Paulo, v. 3, n. 2, p. 49-58, 2002, p. 56-58.

92 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos Contratos Administrativos. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 209, 1997, p.81-90. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47043/46028>. Acesso em 15 jan. 2021.

% MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anélise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributdria no Brasil. Arbitragem e Mediac¢io: arbitragem aplicada. Colecdo Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizac¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 585.

94 “A interpretacdo do art. 82, I, do CPC, a luz dos arts. 129, incisos III e IX, da Constitui¢iio da Reptiblica,
revela que o "interesse publico" que justifica a interven¢do do Ministério Publico nfo estd relacionado a
simples presencga de ente piblico na demanda nem ao seu interesse patrimonial (interesse publico
secunddrio ou interesse da Administracao). Exige-se que o bem juridico tutelado corresponda a um interesse
mais amplo, com espectro coletivo (interesse publico primdrio)”. (EREsp 1151639/GO, Relator Ministro
BENEDITO GONCALVES, julgado em 10/09/2014).
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196

patrimoniais das mais diversas origens (tributdrio®, contratual®®, desapropriacio

indireta®’, responsabilidade civil®®

, etc) e ndo haja interesse publico indisponivel a ser
fiscalizado pelo 6rgdo ministerial, mas apenas interesses da Administracao, secundarios

e, portanto, disponiveis”.

Essa distingdo das categorias de interesse publico foi aplicada inclusive em
contexto especifico para demandas fiscais advindas da relagdo juridica tributéria, quando
assentou que, tendo por objeto um bem patrimonial, refere-se a um “cldssico exemplo”

de interesse puiblico secundario'®

. A disponibilidade de interesses patrimoniais nao se
confunde, portanto, com a indisponibilidade do interesse publico origindrio, que

pressupde a inegociabilidade e, apesar de ser a regra, comporta exceg¢des por via politica,

% “Nesse sentido, deve o legislador haver ponderado que, no propédsito de menor tributacéo, a satisfaciio
do interesse publico primdrio - representado pelo desenvolvimento econdmico, pela geracdo de emprego e
de renda, pelo aumento de capacidade produtiva, etc. - preponderaria sobre a pretensdo fiscal irrestrita,
exemplo cldssico de interesse publico secundario”. (AgRg no REsp 1461415 / SC, Relator Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 13/10/2015).

% “H4 que se diferenciar o interesse publico e o interesse da Administracio (ou interesse publico
secundario). No caso em tela, trata-se de acdo de cobranca da empresa recorrida em face de mercadorias
entregues ao Municipio e ndo adimplidas, em nitida persecu¢c@o ao seu proprio interesse, consistente em
minimizar o dispéndio de numerario. Tal escopo ndo se coaduna com o interesse publico primdrio da
sociedade.” (REsp 1148463/MG, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 26/11/2013).

97 “1. A acdo de desapropriagio indireta tem contetido patrimonial que a vincula ao chamado interesse
publico secunddrio, cuja titularidade € atribuida & Fazenda Publica, devidamente representada em juizo por
seus 6rgdos de procuratura judicial. Ao Ministério Pdblico, em regra, cabe a defesa do interesse publico
primdrio (art. 82, inciso III, do CPC). 2. A natureza patrimonial da a¢do, especialmente ligada a interesses
econdmicos, implica que a ndo interven¢do do Ministério Publico € insusceptivel de anular todo o processo
sob esse exclusivo fundamento. 3. "O principio do art. 82, III, do Cédigo de Processo Civil ndo

acarreta a presenca do Ministério Publico pelo s6 fato de haver interesse patrimonial da fazenda publica,
que dispoe de defensor préprio e protegida pelo duplo grau de jurisdicdo. Se quisesse abranger as causas
dessa natureza, o legislador processual o teria mencionado expressamente, tal a amplitude da ocorréncia."
(RE 86.328/PR, Relator Min. Decio Miranda, RTJ 98-1). Precedentes do STJ e do STF. 4. Em regra, a acdo
de desapropriacdo direta ou indireta ndo pressupde automadtica intervencdo do Parquet, exceto quando
envolver, frontal ou reflexamente, protecio ao meio ambiente, interesse urbanistico ou improbidade
administrativa. (EREsp 506226 / DF, Relator Ministro Humberto Martins, julgado em 24/04/2013).

%8 “Q acé6rddo recorrido estd em confronto com o entendimento desta Corte, no sentido de que o pedido e
causa de pedir estdo relacionados a pretensao indenizatdria, relacionada com a reparacao de danos causados
pela compra de produtos com preco superior ao valor de mercado e, portanto, inexistente interesse ptiblico
primdrio a ensejar a intervencdo do Ministério Piblico.” (AgRg nos EDcl no REsp 1282449/GO, Relatora
Ministra Regina Helena Costa, julgado em 17/03/2016).

9 “A presenca de pessoa juridica de Direito Piblico no litigio ndo determina, por si s6, a intervencdo
obrigatéria do Ministério Publico, sendo certo que restam inconfundiveis o "interesse publico" com o
interesse patrimonial da Fazenda Pudblica, bem como, ndo ha, nos autos, interesse piblico primario que
exige a atuacdo do Parquet apenas porque a lide envolve verbas publicas, uma vez que ndo se confunde
com o interesse patrimonial do ente publico”. (Aglnt no REsp 1740946/RJ, Relatora Ministra Regina
Helena Costa, julgado em 18/11/2019).

100 «“Nesse sentido, deve o legislador haver ponderado que, no propésito de menor tributagéo, a satisfacio
do interesse publico primdrio - representado pelo desenvolvimento econdmico, pela geracdo de emprego e
de renda, pelo aumento de capacidade produtiva etc. - preponderaria sobre a pretensdo fiscal irrestrita,
exemplo cldssico de interesse publico secunddrio.” (AgInt no REsp 1586289/SC, Relator Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 17/02/2020).
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na forma da lei. Assim, os interesses puiblicos derivados possuem natureza patrimonial,
disponivel e instrumental, na medida em que sdo utilizados para operacionalizar os
interesses publicos origindrios, de onde se extrai que sdo passiveis de apreciacdo

arbitral'®!,

No que se refere ao crédito tributdrio, caracterizado como um interesse publico
secundério, cuja finalidade precipua € servir de meio para a realizacdo dos interesses
publicos primdrios, é disponivel, ndo havendo &bice para que eventuais demandas

envolvidas sejam dirimidas através da arbitragem'®?.

2.3.2 Dever de Proporcionalidade

Como jé antecipado acima, existe uma crise no Direito Administrativo atual, em
que foram colocados em xeque paradigmas cldssicos, dentre os quais o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, legitimador dos privilégios materiais e
processuais estatais. Também a legalidade administrativa caracterizada como integral
submissao as disposi¢des legais, negando-se vontade autdonoma as autoridades ou 6rgaos

103 No entanto, existe um grande marco 2 limitacdo do poder estatal: o

administrativos
elevado grau de protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana, observado pelo
extenso rol de direitos fundamentais, os quais delineiam a sociedade planejada pelo
constituinte, devendo-se adotar a nocdo de interesse publico baseada nos valores

constitucionais'%,

A carta magna consagrou o homem como o centro do ordenamento juridico,
adotando a visdo kantiana, como sendo um fim em si mesmo, motivo pelo qual foram
centralizados diversos direitos fundamentais, assentados nas ideias de dignidade da

pessoa humana e do Estado Democratico de Direito, legitimadores e limitadores dos

10l TEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administra¢io Publica. Fundamentos Juridicos e
Eficiéncia Econémica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.131-132.

102 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anélise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacdo: arbitragem aplicada. Colecido Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizac¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 591.

103 BINENBOIM, Gustavo. Da supremacia do interesse piblico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, n.239. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.7.

104 SALES, Pedro Carneiro. A Crise da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Privado diante da
Constitucionalizacio do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Publit, 2017, p.106.
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poderes estatais. Ao lado de direitos individuais também foram consagrados direitos
transindividuais que, inclusive, limitam os primeiros. Porém, a sua estrutura maledvel
inviabiliza a determinagdo aprioristica de uma regra absoluta de supremacia do coletivo
sobre o particular, exigindo o dever de ponderar os interesses em jogo para que todos

sejam otimizados'®>.

Ao se tentar satisfazer o interesse publico poderd ocorrer um choque com
interesses individuais também tutelados pela norma constitucional, inclusive de
envergadura fundamental. Necessdria se faz a realizacdo do juizo de proporcionalidade,
uma vez que a aplicagdo de um principio difere da aplicagdo de uma norma, em que a
mera operacdo de subsuncdo € satisfatoria, demandando uma contextualizagdo do caso
concreto. Os principios possuem tessitura aberta, sendo inevitdvel a colis@o, pois €
comum que a mesma conduta seja permitida por um principio e vedada por outro, cuja
escolha deve ser feita através do sopesamento de valores, a luz do caso concreto, para que

adeque 0 meio menos gravoso ao fim que se pretende alcangar!%,

Ha4, entretanto, quem defenda que interesses publicos e privados ndo se
contradizem, mas se harmonizam e se completam, ja que a realizacdo de um importa a
realizagdo do outro, pois o que existe é o principio da unidade constitucional, sendo
excepcionais as situacdes de exclusdo mutua. Quando as normas constitucionais ndao dao
aresposta de qual interesse devera prevalecer no caso concreto, deverd ser feita a anélise
dos ambitos normativos de cada preceito, cuja solucdo € a ponderagao, nao se autorizando

a utilizagdo de critérios aprioristicos!®’.

Desta forma, a preservacdo dos interesses individuais, na maior medida possivel,
€ uma porc¢ao do proprio interesse publico, devendo-se ainda ressaltar que a isonomia €
um principio que deve ser observado pelo Poder Publico, cujos critérios de diferenciacao
em relacdo aos particulares exigem o atendimento ao principio da igualdade, pelo que o

dever de harmonizacdo ndo coincide com a prevaléncia aprioristica de interesses

105 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, n.239. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.19.

106 SALES, Pedro Carneiro. A Crise da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Privado diante da
Constitucionalizaciao do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Publit, 2017, p.98-99.

107 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado € o Regime
Juridico dos Direitos Fundamentais. Interesses Piblicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Piblico. Daniel Sarmento (Organizagio). Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2005, p. 234-235.
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puiblicos'®®. Assim, se a Administracio Piiblica visa a satisfacdo do interesse publico que,
por seu turno, corresponde ao atendimento aos direitos fundamentais, pode-se afirmar que
este € o enfoque do Direito Administrativo, sendo deslocada a restricdo aprioristica a

direitos fundamentais sob a alegacio da realizacio do interesse publico'®.

O principio da proporcionalidade € o instrumento da ponderacao, cujas restri¢cdes
impostas aos principios constitucionais em conflito devem necessariamente percorrer um
caminho com a anélise de trés balizas: (i) adequacao, quando a restricdo imposta garantir
a sobrevivéncia do outro direito em conflito, (ii) necessidade, quando nao houver meio
menos gravoso disponivel a ser utilizado e (iii) proporcionalidade em sentido estrito,

quando o beneficio obtido compensar o sacrificio suportado por outro direito'!°,

Portanto, o dever de proporcionalidade deve ser observado em quaisquer das
funcoes estatais, estando interesses publicos e privados em mesmo nivel hierdrquico, pois
defender regra de prevaléncia significaria haver normas fundamentais com diferentes
graus hierdrquicos, o que contraria o principio da unidade constitucional. Atualmente,
portanto, prevalece a ideia de que ndo existem, como regra, direitos absolutos
aprioristicos, nem mesmo os considerados como interesse publico, que devem passar pela
andlise do juizo de ponderagdo, para que haja um sacrificio minimo aos demais direitos
colidentes, encontrando-se a solu¢do mais justa ao caso. Desta forma, o Estado
Democriético de Direito demandou a evolugdo da viga mestra do Direito Administrativo

da supremacia do interesse ptblico para o dever de proporcionalidade!!!.

Este mesmo Estado Democrético de Direito busca a consensualidade, que implica
na cooperagao entre as partes e prioriza a valorizacao dos resultados administrativos, no
qual a eficdcia, como a submissdo a legalidade, € tdo importante quanto a eficiéncia,
demandando a boa gestdo. Esta nova caracteristica reaproxima o direito publico do
privado, intensifica a participa¢ao dos administrados na gestao publica, num movimento
em que os suditos do Estado tutor passam a ser cidadaos do Estado instrumento, cuja nova

consciéncia suscita a busca dos melhores resultados independentemente de quem os

108 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse piblico ao dever de proporcionalidade: um novo

paradigma para o Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo, n.239. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.23.

109 SALES, Pedro Carneiro. A Crise da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Privado diante da
Constitucionalizaciao do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Publit, 2017, p.106-107.

110 BINENBOJM, Gustavo. Op.cit., 2003, p.21.

HLSALES, Pedro Carneiro. Op.cit., 2017, p.100-101.
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promova. O Direito Administrativo evolui do Estado de Direito para o Estado

Democritico de Direito, com a supremacia da ordem juridica!'2.

A abertura a arbitragem foi influenciada pela privatiza¢do e contratualizacdo da
atividade administrativa, cujas caracteristicas sdo demonstradas, por exemplo, pela
alteracdo na forma de administracdo fiscal: de atuagdo agressiva para cooperativa, nas
quais as relacOes deixaram de se desenvolver com uma verticalidade estagnada para uma
atuacdo em possiveis zonas de acordo, demonstrando uma maior horizontalidade. A
anterior estrita vinculacdo legal cede espaco para zonas de disponibilidade, quando
possibilita a transacdo e utiliza-se de conceitos indeterminados, conferindo a
Administragdo espagcos de livre apreciagdo, exigéncia imposta pela eficiéncia

administrativa''3.

De toda sorte, deve-se perceber uma amenizagao gradual dos atos coercitivos, da
imperatividade e do principio da supremacia do interesse publico com a consequente
redu¢do do campo da indisponibilidade e aumento no da arbitrabilidade, cedendo espaco
para uma zona de maior consensualidade e relagdes mais paritdrias entre administrador e
administrado, o que reduziu o sacrificio dos interesses privados'!*, cumprindo, por ora,

adentrar na seara da arbitrabilidade.

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Uma Nova Administragdo Piblica. Revista de Direito
Administrativo, v. 220. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.181-182.

13 OLIVEIRA, Ana Perestrelo. Arbitragem de Litigios com Entes Piblicos. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2015, p.101-102.

114 HATANAKA, Alex L. O Poder Ptblico € a Arbitragem ap6s a Reforma da Lei n°® 9.307/1996. Revista
Brasileira de Arbitragem, n° 49, Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem e Kluwer Law International,
p.15-16.
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3. PRESSUPOSTOS LEGAIS PARA A ARBITRABILIDADE DAS
CONTROVERSIAS TRIBUTARIAS INTERNAS

A arbitragem é um mecanismo privado de solucao de conflitos, através do qual
um terceiro, escolhido pelas partes, impde a sua solu¢do. Tradicionalmente denominada
como um meio alternativo para dirimir litigios, o termo é utilizado em contraposi¢do ao
processo estatal, atualmente em desuso, pois uma visdo mais moderna o aponta como um

meio adequado 2 resolugiio de demandas, mas ndo necessariamente alternativo''>.

A arbitragem € antigo meio de solu¢cdo de controvérsias, pois, historicamente,
trata-se do modelo que embasou o surgimento da jurisdi¢do estatal, apesar de ter caido
em desuso, ocupando, modernamente, posi¢cao residual, porém crescente, para resolugao
de litigios entre particulares ou envolvendo entes puiblicos, tornando-se tendéncia quando
envolve o Direito Internacional. A utiliza¢do desta via pelo Estado para dirimir litigios
internos foi relegada ao ostracismo por muitos anos, tendo ressurgido com a Lei de
Arbitragem (Lei 9.307/1996), em especial com a alteracao advinda pela Lei 13. 129/2015,
quando passou a ser incontestivel a possibilidade da utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica. Mesmo antes desse marco, j4 havia consenso de que seria
possivel a utilizagdo da arbitragem pela Fazenda Publica nos casos de norma especifica

autorizadora''® 117,

A arbitrabilidade''® dos conflitos tributdrios j4 foi possivel na legislacio brasileira,

na seara aduaneira, conforme Decreto n° 2467, de 19 de setembro de 1860!", que

115 CARMONA, Carlos Alberto. 3.ed. Arbitragem e Processo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 31.

116 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade Legislativa do Processo Tributario. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p.645.

17 Como nos casos de contratos de financiamento externo (art. 11 do Decreto-lei 1.312/1974), concessdes
de servigo publico (art. 23, XV da Lei 8.897/95) e parcerias publico-privadas (artigo 11, III da Lei
11.079/2011).

118 O termo “arbitrabilidade” é polissémico e podera adquirir mais de um significado, a depender da cultura
juridica em que estd inserido: em paises optantes pela common law, o termo € utilizado para delimitagdo da
matéria que serd objeto da arbitragem, enquanto que naqueles de civil law significa a possibilidade de um
litigio ser submetido ao procedimento arbitral.

119 Art. 577. O processo de arbitramento, nos casos marcados pelo presente Regulamento, e salvas as
disposicoes do Cap. 5° do Tit. 3° e Cap. 3° do Tit. 8°, se regulard pelas seguintes:

§ 1° O Ministro da Fazenda na Corte, e os Inspectores das Thesourarias de Fazenda nas Provincias
escolherdo d'entre as differentes classes dos Negociantes, Empregados, e pessoas profissionaes em cada
hum ramo de industria, domiciliadas no lugar em que funccionar a respectiva Reparticao Fiscal, que julgar
mais idoneos para servirem de peritos ou practicos nas questdes a que se referem os arts 559 § 2°, 566 e
570 § 5° A relacdo destes peritos assim escolhidos serd publicada, e revista no fim de cada semestre, e sua
leitura sempre franqueada 4s partes.
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consolidou o Regulamento das Alfindegas e Mesas de Rendas, pois possibilitava ao
contribuinte a escolha da decisdo através de um arbitro, tendo sido largamente utilizado
no periodo imperial para dirimir controvérsias interpretativas, seguindo um modelo do

sistema aduaneiro europeu'?’.

Entretanto, essa experiéncia historica foi descontinuada, ndo existindo, hoje, a
possibilidade da utilizacdo da via arbitral para dirimir conflitos tributdrios que envolvam
a Fazenda Publica e particulares no Brasil, sequer como excecdo. Apesar da resisténcia
da doutrina nacional, trata-se de realidade em diversos paises como Portugal e Estados

Unidos, sendo necessaria a andlise do seu cabimento no ordenamento juridico pétrio'?!.

Inicialmente, da andlise da Constituicdo Federal, diploma legal a que todo o
ordenamento deve observancia, constata-se que ndo hd qualquer impedimento a
instauracio de uma arbitragem tributdria'??>, posto niio haver, nos seus dispositivos,
regramentos que a rechacem. A Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96), que dispde sobre as
suas regras gerais para solucio de conflitos internos no Brasil, estabelece, em seu artigo
1°, que as “pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”, fixando balizas com relagdo as
partes ¢ a matéria que poderdo ser submetidas a este método consensual

heterocompositivo de solugdo de litigios.

Ja o Cddigo Civil (Lei 10.406/2002), no titulo referente aos contratos, estabelece

a possibilidade de ser firmado o compromisso extrajudicial ou judicial para resolver

§ 2° Verificado o caso de arbitramento, a parte escolherd d'entre as pessoas incluidas na lista de que trata o
paragrapho antecedente dous arbitros, e manifestard por escripto ao Chefe da Reparti¢do a sua definitiva
escolha. Por sua vez o Inspector da Alfandega, ou Administrador da Mesa de Rendas escolherd do mesmo
modo os dous arbitros da Fazenda Publica, e de accordo, com a parte hum quinto, e se esta se recusar a isso
4 sua revelia serd o quinto arbitro designado pelo mesmo Inspector, ou Administrador, que marcard o dia
em que elles se devem reunir; no caso porém de nio haver accordo sobre o 5° arbitro serd este designado
pela sorte d'entre seis nomes escolhidos da lista dos arbitros, sendo tres pelo Chefe da Reparti¢do, e outros
tantos pela parte.

120 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A Solugdo de Controvérsias Fiscais por Meio de Arbitragem.
Arbitragem e Mediagdo: arbitragem aplicada. Colecdo Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald
(Organizagdo). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.699-700.

12l MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade Legislativa do Processo Tributario. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p.646.

122 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢iio e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 71.
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litigios entre pessoas que possam contratar'2®, porém expressamente veda a sua utilizacio
quando se tratar de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo

1'?*) admitindo a possibilidade de se firmar

tenham cardter estritamente patrimonia
cldusula compromisséria em sede contratual'?. Percebe-se que o cédigo processual
manteve inalterado os pressupostos subjetivos ja delimitados pela legislacao especial,
mas restringiu ainda mais o ambito da arbitrabilidade objetiva, quando retirou do seu
espectro algumas questdes pessoais cujas posi¢des juridicas possam vir a ter

desdobramentos patrimoniais.

Desta forma, a legislagcdo estabeleceu 2 critérios para que uma demanda possa ser
submetida ao procedimento arbitral: um subjetivo, que € a capacidade de contratar das
partes, € um objetivo, a disponibilidade do direito patrimonial em disputa. Assim, para
fins deste trabalho, serd utilizado o termo arbitrabilidade para definir se os critérios
ratione personae (arbitrabilidade subjetiva) e ratione materiae (arbitrabilidade objetiva)
seriam atendidos em eventual demanda tributdria, para que possam sujeitar-se ao juizo

1126

arbitral “°, e que, adiante, serdo objeto de esquadrinhamento e andlise.

3.1 ARBITRABILIDADE SUBJETIVA

A disciplina da arbitrabilidade subjetiva tratada na Lei de Arbitragem sofreu
alteracdo esclarecedora com a vigéncia da Lei 13.129, de 26.05.2105, que inseriu os
paragrafos 1° e 2° ao art. 1°, bem como o §2° ao art. 2°. Nela restou consignada, de forma
expressa, a possibilidade da Administracdo Publica direta e indireta utilizarem-se da
arbitragem para dirimir litigios que se refiram a direitos patrimoniais disponiveis,

adicionando que, em casos tais, o procedimento arbitral seria sempre de direito e

123 Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que
podem contratar.

124 Art. 852. E vedado compromisso para solugio de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de
outras que ndo tenham cardter estritamente patrimonial.

125 Art. 853. Admite-se nos contratos a cldusula compromisséria, para resolver divergéncias mediante juizo
arbitral, na forma estabelecida em lei especial.

126 TONIN, Mauricio Morais. Arbitragem, Mediacdo e Outros Métodos de Solucio de Conflitos
Envolvendo o Poder Publico. Sio Paulo: Almedina, 2019, p. 264.
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respeitaria o principio da publicidade, reduzindo a amplitude do debate acerca da
utilizagfio da arbitragem pela Administragio Piiblica'?’.

A possibilidade do Estado ser parte em uma demanda arbitral suscita, ha diversas

décadas, intenso debate, o que culminou no julgamento do paradigma “caso Lage”!%8,

na
década de 1940, em que o Supremo Tribunal Federal decidiu ndo ser possivel impedir a
Unido de se submeter a arbitragem, calcado nos argumentos de que a arbitragem sempre
teria sido admitida em nosso ordenamento, inclusive em causas que envolvam a Fazenda,

bem como na autonomia contratual do Estado!?°.

Anteriormente a alteracao legislativa, a Lei de Arbitragem apenas estatuia como
critério subjetivo que a parte optante pelo procedimento deveria ser capaz, quando muitos
ja defendiam que ndo haveria 6bices, por ser o Estado uma pessoa juridica de direito
publico capaz. Havia, por outro lado, duas correntes negativistas: a primeira, capitaneada
por Celso Antdonio Bandeira de Mello, que entendia inconstitucional a participacdo da
Administragdo, em razao dos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse

publico. Deles decorreriam que a participacdo em arbitragem demandaria a disposi¢ao

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

§ lo A Administracdo Publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela Lei n°® 13.129, de 2015)

§ 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da Administragdo Publica direta para a celebracdo de convencdo
de arbitragem € a mesma para a realiza¢@o de acordos ou transagdes. (Incluido pela Lei n°® 13.129, de 2015)
Art. 2° (...)

§ 30 A arbitragem que envolva a Administra¢do Pudblica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade.

128 Através do Decreto-lei 4.648/1942, a Unido incorporou bens e direitos da Organizagdo Lage e do Espélio
de Henrique Lage, alegando interesse na defesa nacional, por conta do estado de guerra entdo instaurado.
Os bens foram objeto de avaliacdo, deduzidos os passivos, e aqueles ndo incorporados seriam devolvidos
ao espdlio, mediante processo de inventdrio, j4 em trdmite. O espdlio ndo concordou com os valores,
formulou protesto judicial contra a Unido, requerendo restitui¢do de todos os bens e instauracio de juizo
arbitral, o que foi acatado, apds hesitacdo. Foi expedido decreto-lei 9.521/1946, em que a Unido estabeleceu
que o valor da indenizag¢@o seria fixado pelo Juizo Arbitral, em tnica instincia, sem recursos e executavel
sem homologacdo. Proferido o laudo pelo juizo arbitral, no primeiro momento a Unido solicitou abertura
de crédito especial através de mensagem enviada ao Congresso Nacional, mas, posteriormente, alegou a
inconstitucionalidade do juizo arbitral, quando os herdeiros do espdlio propuseram demanda judicial para
garantir a executoriedade do laudo arbitral, cujo pleito foi acolhido em todas as instancias, inclusive no
STF, validando a possibilidade do Estado firmar juizo arbitral.

129 «“L egalidade do juizo arbitral, que o nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas
contra a Fazenda.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 52.181 -
GUANABARA. Agravante: Unido Federal. Agravado: Espélio de Henrique Lage, Esp6lio de Frederico
Lage, Espodlio de Reanud Lage, Henry Potter Lage e outros. Relator: Min. Bilac Pinto. Brasilia. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=22084>. Acesso em: 25 mai.
2020)
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dos direitos em disputa, e, estando o objeto vinculado aos interesses da coletividade,

seriam indisponiveis'®°.

Uma segunda corrente, que possui como um dos nomes centrais Carlos Alberto
de Salles, defendia que, por conta do principio da legalidade, o seu espaco de liberdade
encontrar-se-ia circunspecto ao comando legal especifico, sendo que a Lei de Arbitragem
ndo traria uma especial autorizacdo para utilizacdo pela Administra¢do. Entretanto, seria
possivel naqueles casos e modos em que hé lei especifica autorizadora, como Lei de
Licitagdes (Lei 8.666/93), Lei de Concessoes (Lei 8.987/95), Lei de Parcerias Publico-
Privadas (Lei 11.079/2004), entre outras'*!. Este dltimo foi o posicionamento adotado
pelo Tribunal de Contas de Unido, que se manifestou, de forma reiterada, contra a
inclusdo de cldusulas compromissérias em contratos administrativos para os quais nao
havia legislacdo especifica autorizadora, sendo defeso celebrd-los com base em juizo de

conveniéncia e oportunidade'2.

Para Selma Lemes, a restricio a participacdo da Administracdo Publica na
arbitragem advinha especialmente em decorréncia das interpretacdes restritivas do TCU,
que entendia ser necessdaria uma autorizacao legal expressa, desencadeando alteracdo na
Lei de Arbitragem para incluir a Administracdo Publica, apenas admitindo de forma
manifesta o que j4 era implicito. Entretanto, teve um efeito pratico consideravel, pois hi
3 anos consecutivos o poder publico participa de quase 10% das arbitragens realizadas
em territério nacional, demonstrando a finalidade pedagdgica da alteragdo legal, que, se

por um lado protegeu o agente publico, por outro estimulou a arbitragem !>,

Assim, muito embora as objecdes sustentadas pela primeira corrente doutrindria
sejam de ordem constitucional e continuem a orbitar em torno do tema da arbitrabilidade
subjetiva da Administragdo Publica, a autorizacdo legislativa expressa atendeu a parcela

da doutrina que sustentava a necessidade de lei especifica'®*. Através da pesquisa

130 MELLO, Celso Anténio Bandeira. 32.ed. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p.812.

Bl SALLES, Carlos Alberto. A Arbitragem na Solucio de Controvérsias Contratuais da
Administracao Piblica. 2010. Tese (Livre Docéncia em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
p-335-337, 350-352.

132 A exemplo do TC n° 8.217/93-9, Relator Ministro Homero Santos, Decisdo n° 286/1993 — Plen4rio. Data
da Sessao: 15/07/1993.

133 LEMES, Selma Ferreira. Quebra de Paradigmas: Perspectivas para a Arbitragem Tributéria. In: I
Congresso Internacional de Arbitragem Tributéaria. Evento On-Line, 29 de setembro de 2020.

134 HATANAKA, Alex L. O Poder Piblico € a Arbitragem ap6s a Reforma da Lei n® 9.307/1996. Revista
Brasileira de Arbitragem, n°® 49, Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem e Kluwer Law International,
p-10,14.
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Arbitragens em Niimeros e Valores'?

, na qual € feito um levantamento em 8 grandes
camaras de arbitragem, percebe-se que esta alteracao teve um efeito pedagégico, além de
protecdo aos agentes publicos, pois, nos dltimos 3 anos, a Administracdo Publica passou

a participar de quase 10% das arbitragens realizadas'>®.

Portanto, no que se refere a arbitrabilidade subjetiva, hd expressa autorizacao legal
para que o Estado seja parte em uma arbitragem, jd que o mesmo € pessoa juridica de
direito publico, e, como tal, capaz de contratar. Entretanto, no que se refere a 6tica da
arbitragem tributdria, em que o liame existente entre Estado e contribuinte deriva de
imposi¢ado legal, e ndo do direito contratual, a relagdo de direito material em si independe
da vontade livre!*’, o que poderia ser objeto de questionamento, pois a autonomia da

vontade € caracteristica inerente a op¢ao pela soluc¢ao adjudicatéria privada.

3.2.1 Autonomia da Vontade

Modernamente, a no¢cdo de autonomia da vontade possui matriz kantiana,
construida a partir da ideia de que a dignidade humana decorre do fato do homem ser um
“fim em si mesmo”, com valor ontolégico, de onde advém a autonomia racional do sujeito
para formular regras morais universalizdveis'*®. Desta forma, o principio da autonomia é
visto como a capacidade que todo individuo possui para se autodeterminar, aliando um
reconhecimento explicito permanente da possibilidade de acdo, caso em concordancia

com as suas convicgdes individuais'®.

ILEMES, Selma Ferreira. Arbitragem em Nuameros e Valores. Disponivel em:
<http://selmalemes.adv.br/artigos/PesquisaArbitragens2019.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2021.

136 LEMES, Selma Ferreira. Quebra de Paradigmas: Perspectivas para a Arbitragem Tributéria. In: I
Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria. Evento On-Line, 29 de setembro de 2020.

137 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transacdo e Arbitragem nas Controvérsias Tributérias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 94.

133 GONCALVES, José Luis Almeida. A Dignidade como Valor Incondicional da Pessoa. A partir de
que Fundamentos? Disponivel em: <http://ojs.letras.up.pt/index.php/itinerariosfe/article/view/694/696>.
Acesso em 26 mai. 2020, p. 159.

139 MATTOS, Delmo; RAMOS, Edith; VELOSO, Roberto. Entre a autonomia da vontade kantiana e o
principio da autonomia de Beauchmap e Childress: Uma discuss@o acerca da autonomia da autonomia e da
dignidade humana na bioética e no direito. Perspectiva Filoséfica. Vol. 42, n°1, 2015, p. 38.
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Ocorre que, na contemporaneidade, a liberdade, na qual se pauta o principio da
autonomia da vontade, vem perdendo forca, especialmente no ambito dos negdcios
juridicos, em decorréncia de alteracdo na ordem econdmica mundial, com maior
intervencdo estatal sobre a liberdade contratual, bem como devido ao fendmeno da
massificacao contratual, gerando a técnica dos contratos uniformes e das clausulas gerais,
em que o Estado passou a utilizar-se do Direito para tentar equalizar a distribuicdo de
poderes entre as partes, através de principios e regras aplicaveis as relacdes de consumo,

aos contratos de adesdo, etc'4?,

Desta forma, alguns doutrinadores passaram a defender que a autonomia da
vontade, conforme defendida pelo liberalismo econdmico, foi substituida pela autonomia
privada, tendo em vista que seu cardter quase absoluto de outrora sofreu restri¢des,
havendo perda no ambito de atuag@o volitiva, como elemento subjetivo ou psicolégico,
especialmente levando-se em consideracdo a aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana'4!,

Independentemente da nomenclatura adotada'*?

, a autonomia das partes &
caracteristica intrinseca da arbitragem, pois sé podera ser adotada se houver acordo para
utilizd-la como meio adjudicatério privado, conforme art. 2° da Lei de Arbitragem. As
partes, capazes de contratar, podem definir que contenda futura ou j4 instalada deverd ser
submetida ao juizo arbitral, afastando-se a jurisdi¢do estatal, escolhendo, inclusive, quais
regras de direito serdo aplicaveis ou até mesmo afasta-las para que a decisao seja proferida
com base na equidade, usos, costumes, principios gerais de direito ou regras

internacionais de comércio'®.

Ressalte-se que, como regra, a legislagdo arbitral prestigiou em grau maximo e de

144

modo expresso o principio da autonomia da vontade' ™, que se inicia com a liberdade das

140 OLIVEIRA, Leandro Antonio Godoy; SANTOS, Ricardo Soares Stersi. Os institutos da autonomia
da vontade e da ordem piblica e suas implicacdes nas arbitragens reguladas pela Lei de Arbitragem
Brasileira (Lei 9.307/96). Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b5c480f68b945407>. Acesso em: 26 mai. 2020, p. 3.

141 RECKZIEGEL, Janaina; FABRO, Roni Edson. Autonomia da Vontade e Autonomia Privada no Sistema
Juridico Brasiliero. Revista de Direito Brasileira. Ano 4, vol. 8, mai-ago 2014, p. 174-176.

142 Para fins deste artigo, adotaremos as nomenclaturas autonomia da vontade e autonomia privada como
sindnimos.

143 OLIVEIRA, Leandro Antonio Godoy; SANTOS, Ricardo Soares Stersi. Os institutos da autonomia
da vontade e da ordem piblica e suas implicacdes nas arbitragens reguladas pela Lei de Arbitragem
Brasileira (Lei 9.307/96). Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b5c480f68b945407>. Acesso em: 26 mai. 2020, p. 6-9.
14 CARMONA, Carlos Alberto. 3.ed. Arbitragem e processo: um comentéario a Lei n® 9.307/96. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 15.
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partes optarem pelo procedimento arbitral como forma de solucdo do litigio, e prossegue
com diversas possibilidades de escolha dos aspectos que lhe sdo inerentes, expandindo a
autonomia das partes envolvidas em um litigio, possibilitando ao individuo um grande
espaco para exercer sua liberdade de escolha, notadamente quando comparado com a

pouca (ou quase nenhuma) liberdade vinculada 2 jurisdicdo estatal'®.

Entretanto, esta autonomia sofre maiores limitacdes quando a arbitragem envolver
a Administracao Publica, hipétese em que serd sempre de direito e respeitard o principio

146 regramento acrescentado em 2015, pela mesma lei'*” que incluiu

da publicidade
expressamente a possibilidade de utilizagcdo da arbitragem pela Administracao Publica,
que reduziu, por um lado, a autonomia da vontade das partes na escolha das regras da
arbitragem, mas que foi providéncia necessaria para adequa-la as regras erigidas para o

Direito Publico.

Referindo-se especificamente a arbitragem tributdria, em que o liame de direito
material que vincula fisco e contribuinte advém de lei, independendo da vontade das
partes, a relacdo juridica origindria ndo se baseia em contrato, como hodiernamente
observado nas demandas submetidas aquele meio de adjudicacdo privada. Questiona-se,
portanto, se o fato de o nexo causal ter derivado de comando legal — e ndo de vinculo
contratual — poderia impossibilitar a sua solu¢ao via arbitragem, mesmo que ndo haja

barreiras erguidas pelo ordenamento juridico.

Neste caso, restaria a liberdade das partes acordarem entre si sobre a instancia
formal que deliberaria sobre a contenda - arbitragem ou jurisdi¢ao estatal -, o que levaria
a conclusdo de que nem sempre a arbitragem serd adotada como forma exclusiva da
manifestacdo de vontade das partes em todas as instancias relacionais. A relagcdo de direito
material vinculativa das partes possui origem legal - particularidade da relagdo juridica

tributdria - e ndo teria o condao de a inviabilizar o método de solucdo de litigios mais

145 OLIVEIRA, Leandro Antonio Godoy; SANTOS, Ricardo Soares Stersi. Op. cit., p. 9.

146 Art. 2° A arbitragem poderd ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde
que ndo haja violag¢do aos bons costumes e a ordem publica.

§2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

§3° A arbitragem que envolva a Administragdo Publica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade.

147 Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015.
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vantajoso para as partes, sendo possivel que a Administracdo se vincule a instauracao de

arbitragem prevista em lei, mediante adesdo do contribuinte!'*®,

3.2.1.1 Relagao Juridica de Potestade

A relacdo juridica tributéria € criada e regida por lei como uma atividade politica,
que também especifica deveres para ambos sujeitos relacionais com base no exercicio do
poder de policia, cuja atividade é administrativa, e se caracteriza como uma relacao
juridica de potestade, em que a autoridade administrativa deve exigir de outrem o
cumprimento de um dever legal. Desta afirmativa, derivam 2 pontos que devem ser
esclarecidos: a angulacdo da relagdo juridica que vincula as partes, bem como a atuagao
do Estado, que ora exerce funcdo politica, ora administrativa, para consecucao dos fins

tributarios.

Alguns tributaristas rechacam a relagdo de subordinagdo e defendem a tese da
igualdade entre fisco e contribuintes numa relagdo juridica obrigacional, possivelmente
pela confusdo entre o exercicio da relacdo juridica de potestade (exercicio do poder de
policia administrativa), em que a Fazenda Publica possui poderes especiais para a
cobranca dos tributos e o exercicio do poder de forma arbitréria. Os defensores da relagdao
de subordina¢do apontam que as faculdades derivam da lei, sem direitos subjetivos
pessoais a serem invocados pela autoridade fiscal (principio da legalidade objetiva), nem
comprometimento particular a perseguir (principio da impessoalidade), estando

circunspecto ao estrito cumprimento do dever legal (principio da oficialidade)!#’.

Porém, a perspectiva da igualdade adveio da mudanca de paradigma com a
denominada virada kantiana, em que houve a reaproximacgdo entre direito e moral,
trazendo a tona a razdo prética e o debate sobre o imperativo categdérico, com a penetracao

destas ideias também o direito tributdrio e o consequente questionamento da visdo

14 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transacdo e Arbitragem nas Controvérsias Tributérias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 93.

149 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A Solu¢do de Controvérsias Fiscais por Meio de Arbitragem.
Arbitragem e Mediacio: arbitragem aplicada. Colecio Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald
(Organizagdo). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 688-689.
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positivista em que o poder de tributar era uma potestade que se baseava na supremacia do
interesse publico. Através de uma visdo com mais liberdade, e tendo como fundamento
de validade o povo e ndo mais o Estado, o tributo passa a ser visto apenas como um meio
para a satisfacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, sendo o

preco que se pagaria pelo seu extenso rol'®,

No que tange as fungdes estatais, atualmente, a finalidade atribuida a politica € a
satisfacdo dos interesses publicos primdrios, como seguranga, saide e bem estar,
enquanto que as necessidades instrumentais para a sua realizacdo correspondem aos
interesses publicos secunddrios, dentre os quais a arrecadacgdo tributdria. A persecucao
destas finalidades ptblicas demanda um aparato estruturado segundo um padrao 16gico
previamente definido que assegure a satisfacdo continua das necessidades publicas,
denominado de Administragdo Publica, enquanto unidade de gerenciamento, que dispde
do governo como um 6rgao superior. Trata-se de estrutura complexa nos diversos niveis

federativos, podendo-se referir as Administracdes Piiblicas'>’.

Desta forma, enquanto a atividade de criar as normas tributarias € funcdo politica,
a atividade de fiscaliza¢@o e cobranca deste tributo € uma fung¢do administrativa, exercida
por um 6rgdo diferente daquele que criou a lei, muito embora ambas sejam exercidas pelo
poder executivo enquanto um dos poderes do Estado. Neste ponto, mister ressaltar a
diferenca entre o ente estatal, como pessoa juridica de direito publico interno e a
Administracdo!>? Publica, enquanto aparato que gere os designios da pessoa juridica,
havendo, desta forma, separacdo entre o ente tributante estatal (atividade politica) e o

gestor que arrecada os referidos recursos (atividade administrativa).

Exemplo tradicional de atos politicos sdo aqueles que derivam diretamente da
aplicacdo da Constitui¢do (promulgacao de leis, nomeacdo e demissdo de ministros de
estado, etc), sem o intermédio de leis ordindrias, com a finalidade de realizagao direta de
interesses fundamentais do ente politico. Ja na fun¢@o administrativa, a atividade puiblica

¢ desenvolvida de maneira subordinada a lei, visando a criacdo de condi¢des concretas

150 PERALTA, Carlos E. Principios Constitucionais Tributérios como Limitagdes ao Poder de Tributar.
Revista de Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento, v.5, n.5, 2017.

151 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Li¢des de Direito Administrativo. 5. ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2017, p. 13-14.

152" Administracdo, em sentido genérico, significa uma gestdo de recursos escassos, através de um
funcionamento organizado a obtencdo de utilidades, segundo opg¢des racionais.
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para atendimento do interesse publico primdrio identificado e buscado por 6rgdos com

competéncia politica'?.

Portanto, exploradas as principais questdes que circundam a arbitrabilidade
subjetiva, como ja ha autorizacdo legislativa expressa sobre a admissibilidade da
Administragdo Publica ser parte em procedimento arbitral, percebe-se que o critério
relevante serd o objeto do litigio. Resta perquirir acerca dos conceitos € nogdes que
subjazem a arbitrabilidade objetiva, pois no que se refere a arbitragem interna que envolve
o Estado, cabe investigar em qual medida lhe € possivel fazé-lo sem que se comprometam

as balizas do seu objeto, delimitado pelo ordenamento juridico nacional.

3.3 ARBITRABILIDADE OBJETIVA

A Lei de Arbitragem limitou o seu objeto a existéncia de um direito patrimonial
disponivel, e o Cddigo Civil, no seu art. 852, vedou a sua utilizacdo nas questdes de
estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham cardter estritamente
patrimonial. Essa previsdo, introduzida mais recentemente no ordenamento juridico
nacional, definiu de forma mais clara o campo da arbitragem objetiva, ainda que por
exclusdo, ou seja, s6 estariam no campo arbitrdvel as demandas exclusivamente

patrimoniais.

Eduardo Talamini defende que a expressao “questdes de estado” nada tem a ver
com “questdes de direito publico”, referindo-se apenas ao seu status juridico: estado
familiar, estado de cidadania e estado de liberdade'>*. Portanto, como a legislacdo pdtria
ndo retirou a arbitrabilidade das demandas que envolvam o crédito tributdrio,

inicialmente, nada obstaria a sua instauracao.

Assim, questiona-se se a possibilidade de disposicao do crédito tributdrio pela
Administragdo Publica seria relevante para a presente andlise, ou se o cardter pecuniario

seria suficiente para que se entenda ser disponivel e, portanto, passivel de submissdo a

153 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Li¢des de Direito Administrativo. 5. ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2017, p. 32-33,37.

154 TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composi¢des em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem e A¢do Monitéria). Revista de Processo,
Sao Paulo, n° 128, out. 2005, p. 67.
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155

arbitragem >°. Objetivamente, a Lei de Arbitragem estabeleceu 2 requisitos para que uma

demanda possa ser submetida a arbitragem: disponibilidade e patrimonialidade, ao
estatuir que somente serdo arbitraveis litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis,

conceitos que nao se confundem e devem ser separados para uma andlise mais acurada.

3.3.1 Requisito da Disponibilidade

A disponibilidade do objeto encontra-se intrinsecamente vinculada ao de
negociabilidade de bens suscetiveis de valoracdao no livre mercado, que encontra um
melhor acoplamento nas relagdes patrimoniais privadas. Quando analisado na 4rea
publica, ocorre um aparente choque com o principio da indisponibilidade dos interesses
publicos, mas que ndo pode ser aplicado aprioristicamente a todas as atividades do Estado,
havendo necessidade que os conceitos e principios legais sejam interpretados conforme

os valores prevalentes no ordenamento juridico',

Uma primeira distingdo cldssica promovida para tentar delimitar o campo das
disponibilidades na drea publica encontra-se vinculada a teoria administrativista entre
atos de império e atos de gestdo. Enquanto nos atos de império a Administracdo atua com
supremacia, impondo comportamentos aos particulares, prevalecendo a nota do direito
publico, sendo situagcdes indisponiveis e, portanto, inarbitraveis, nos atos de gestdo atua
administrando bens e servigos ou negociando com os particulares, sem a caracteristica da
imposicdo, atuagdo préxima ao direito privado, com a consequente nota da
157

disponibilidade e, portanto, da arbitrabilidade
STJ'S8,

, entendimento que ja foi aplicado pelo

155 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢iio e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.

Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 70.

13 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administra¢io Publica. Fundamentos Juridicos e
Eficiéncia Econémica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.124-125.

157 HATANAKA, Alex L. O Poder Ptblico € a Arbitragem ap6s a Reforma da Lei n°® 9.307/1996. Revista
Brasileira de Arbitragem, n° 49. Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem e Kluwer Law International:
2016, p.18-19.

158 “Em outras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos celebrados pela empresa estatal versem
sobre atividade econdmica em sentido estrito — isto €, servi¢os publicos de natureza industrial ou atividade
econdmica de producdo ou comercializa¢do de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro —, os direitos e
as obrigacdes deles decorrentes serdo transaciondveis, disponiveis e, portanto, sujeitos a arbitragem.
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Muito embora ndo haja plausibilidade quanto ao argumento, pois o Estado ndo
negocia seu poder de autoridade (atos de império), mas apenas o valor monetario jungido
a questdo em disputa, a situacdo juridica da potestade nao € um fim em si mesmo, somente
tendo sentido enquanto expressao do interesse publico. Ademais, essa distingao estanque
perdeu importancia no Direito Administrativo, pois, muito embora tenha sentido didético,
nao hd relevo na préxis, tendo como resultado uma dificil aplicac@o prética quando esta

teoria é acoplada com a arbitrabilidade'>’.

Tome-se como exemplo o Conflito de Competéncia n® 139.519', decidido pelo
STJ, em que resta assente a dificuldade de compreensdo da vinculagdo dos atos de império
com a inarbitrabilidade, pois se sustentou que o caso ndo poderia ser dirimido pela via
arbitral (voto vencido), a despeito da existé€ncia de clausula compromissoéria, pelo fato de
o objeto (pedido de anulac@o de autos de infracao) ser indisponivel, pois derivado de um
ato de império do Estado, que é o poder de fiscalizacdo da Agéncia Nacional de

Petr6leo'®!.

Afunilando a questdo da disponibilidade na seara publica para a disposi¢do do
crédito tributdrio, percebe-se que o tema é objeto de constante debate na doutrina
nacional, pois, a depender do entendimento, eventual demanda tributdria seria arbitravel.
Os mais tradicionalistas defendem que o crédito tributdrio consubstancia um interesse
publico indisponivel, que o retiraria do espectro da arbitrabilidade. Neste sentido, Hugo
de Britto Machado, ao afirmar que, muito embora o direito do contribuinte de somente
ser compelido a pagar o tributo legalmente devido tenha natureza disponivel e

patrimonial, por outro lado, o direito da Fazenda em arrecada-lo € indisponivel, “pelo

menos quando como tal se considere o direito do qual o agente estatal ndo pode abrir mao,

Ressalte-se que a prépria lei que dispde acerca da arbitragem — art. 1° da Lei n. 9.307/96 — estatui que 'as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis'. Por outro lado, quando as atividades desenvolvidas pela empresa estatal
decorram do poder de império da Administragdo Publica e, conseqiientemente, sua consecucio esteja
diretamente relacionada ao interesse ptiblico primdrio, estardo envolvidos direitos indisponiveis e, portanto,
nao-sujeitos a arbitragem”. (STJ, REsp 606.345/RS, 2¢ Turma, Relator Ministro Jodo Otdvio de Noronha,
julgado em 17.05.2007).

159 SOMBRA, Thiago Lufs. Mitos, Crengas e a Mudanga de Paradigma da Arbitragem com a Administragio
Publica. Revista Brasileira de Arbitragem, v.1, n°1, 2003, p.61-63.

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, CC 139.519, Rel. Min. Napoleio Nunes Maia, Relatora do
Acoérdio Ministra Regina Helena Costa, julgamento em 11.10.2017, DJe 10/11/2017.

16l SOMBRA, Thiago Lufs. Mitos, Crengas e a Mudanga de Paradigma da Arbitragem com a Administragio
Publica. Revista Brasileira de Arbitragem, v.1, n°1, 2003, p.62.
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a ndo ser em condi¢cdes excepcionais e pela forma especialmente para esse fim

estabelecida” 6.

Argumento semelhante € o da fiscalidade como um atributo de soberania estatal
que demonstraria uma incompatibilidade com a resolug¢ao arbitral dos litigios tributérios,
J4 que a regulamentacao jus-tributdria seria indissocidvel dos atos de império, portanto,
indisponiveis'®*. Porém, a argumentacio nio é condizente com o atual estdgio da doutrina
nacional, pois reconhecido que a indisponibilidade se atém ao interesse publico primario,
e que, diferentemente dos direitos patrimoniais, que t€ém nos tributos sua melhor
expressao, podem ser disponiveis na medida em que se coadunem apenas com o interesse

da Administracio (interesse piiblico secundrio)'®*.

A indisponibilidade do interesse ptuiblico é uma decorréncia légica do principio
republicano, em que a coisa publica pertence a todos e a cada um individualmente, mas
sdo geridos pelos agentes publicos, que ndo podem deles se desfazer ao seu livre talante,
como se bem particular fosse, o que os tornaria inaliendveis e irrenuncidveis, por conta
de sua imprescindibilidade para a existéncia do Estado, nao havendo espago para atos de

disposicdo'®.

Entretanto, essa posi¢do admite gradacdes e, muito embora existam atividades e
bens que ndo possam ser cedidos nem alienados, ainda que por expressa previsao legal,
também existem outros casos em que, mesmo sendo o bem juridico indisponivel, ha
principios norteadores da Constitui¢do que justificam a rentncia ou disposicao estatal a
derivagdes deste bem, a exemplo da irrenunciabilidade do poder de legislar sobre tributos,
mas ha possibilidade de disposi¢do do crédito tributdrio, quando o CTN expressamente

166

autoriza *°. Como a indisponibilidade ndo é um conceito bindrio, admitindo gradagdes,

os direitos e deveres que advém das posi¢des juridicas possuem uma margem de

disponibilidade a ser identificada'®’.

162 MACHADO, Hugo de Brito. Transagdo e arbitragem no ambito tributdrio. Transacao e arbitragem no
ambito tributario. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 127.

163 OLIVEIRA, Ana Perestrelo. Arbitragem de Litigios com Entes Piblicos. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2015, p.96.

164 Assunto tratado com maior detalhamento no tépico 2.3.1 Supremacia do Interesse Piblico.

165 TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composic¢des em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem e A¢do Monitéria). Revista de Processo,
Sao Paulo, n° 128, out. 2005, p. 59.

166 1hidem, loc.cit.

167 L IMA, Bernardo da Silva; GUIMARAES, Rebeca Barbara. Os Limites da Atuacdo da Administracdo
Publica na Arbitragem. Dificuldades Concretas. Coletanea de Estudos em Mediacao e Arbitragem do I
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Alega-se a indisponibilidade do crédito tributdrio por ser indispensivel ao
cumprimento das necessidades publicas, conferindo-se esta caracteristica de forma
aprioristica, mas ndo absoluta, ja que pode ser objeto de rentncia quando a lei assim
dispuser. De fato, convivendo em um estado democratico de direito, esta seria uma op¢ao
da mesma sociedade que, em principio, necessita desta receita para a manuten¢do das suas
necessidades. Portanto, supera-se o dogma da indisponibilidade absoluta do crédito
tributdrio com a existéncia de lei autorizativa, como permite o ordenamento patrio através

das isengdes, reducdes de base de calculo, aliquota zero, por exemplo.'®

Muito embora a noc¢do de disponibilidade pareca intuitiva, para que se possa
adentrar ao cerne da questdo juridica do que seria “disponibilidade”, mister entender as
acepgoes utilizadas para o termo “indisponibilidade”, originadas do direito material. Na
primeira, “indisponibilidade” significa vedagdo a rentincia de um direito existente e, na
segunda, “indisponibilidade” denota uma proibi¢ao de espontaneamente reconhecer que
ndo se tem razdo e se submeter ao direito alheio, cabendo apenas a jurisdi¢do apurar e
aplicar o direito, hipétese que seria melhor descrita como “necessidade de intervengdo

jurisdicional”!®’.

Apenas a primeira acepcao incide sobre as relacdes de direito publico, dentro de
limites predeterminados, conforme balizamentos conferidos pelo ordenamento juridico,
como anteriormente afirmado no que se refere ao direito de legislar sobre o crédito
tributdrio, que € indisponivel, enquanto que o crédito tributdrio em si pode ser objeto de
disposicdao quando o préprio Cédigo Tributdrio Nacional autoriza a anistia ou isengao,

por exemplo!°,

Por outro lado, ndo h4 disponibilidade do interesse publico quando o seu
presentante (Administracdo Publica) ou seu representante (Ministério Publico)
reconhece, diante de um conflito, que a razdo juridica assiste a outra parte,
independentemente da fase (pré processual ou processual), ou da situagcdo juridica no

litigio (ativa ou passiva), ja que o Estado deverd estar sempre jungido a legalidade,

Férum Nacional de Mediacio e Arbitragem: artigos completos. Analice Passos Gramacho; Paula Faria
Vasconcelos (Organizag@o). Salvador: Artepoesia, 2018, p.70.

168 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas A arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

169 TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composic¢des em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem e A¢do Monitéria). Revista de Processo,
Sao Paulo, n° 128, out. 2005, p. 61.

170 Ibidem, loc.cit.
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moralidade e boa-fé. Da relacdo juridica de direito publico ndo se extrai que sempre
existird um direito em favor do Estado, mas, ao revés, que para o alcance do interesse
publico primdrio, hd a obrigacdo de ser leal no cumprimento de suas obrigagdes e, para
isso, impde-se, inclusive, a necessidade de reconhecer a procedéncia do pedido do

particular!”!.

Portanto, a indisponibilidade do direito de acdo existe apenas quando a pretensao
ao direito material for legitima por parte do ente estatal e ilegitima por parte do
contribuinte, ja que a sua vincula¢io é com o atendimento do interesse publico primario,
nao lhe sendo possivel perseguir vantagens indevidas. Quando os (re)presentantes do
Estado entendem que ndo houve ofensa ao interesse puiblico e optam por ndo submeter
uma demanda ao crivo do Poder Judicidrio, ndo ha razdo juridica que determine a

instauracfio de um litigio sem fundamento!’?.

Assim, a segunda acepg¢do, que significaria a impossibilidade do agente publico
espontaneamente se submeter ao direito alheio, cabendo apenas ao Poder Judicidrio a
possibilidade de submeter o poder publico a pretensdo de terceiro, ndo € albergada pelo
ordenamento juridico, j4 que entendimento diverso significaria supor que o processo
judicial teria a possibilidade de modificar os parametros de conduta da Administra¢ao
Puablica. Desta forma, caso trata-se de comportamento inerente a relacdo material de
direito publico, em que o Estado constata um direito do contribuinte em face dele, é sua

obrigacdo a ele submeter-se'”>.

A prépria legislagao tributdria indica momentos em que o Estado deve submeter-
se ao interesse de terceiros, a exemplo do artigo 19 da Lei 10.522/02!"4, ao estabelecer

que a PGFN fica dispensada de contestar, apresentar recursos ou contrarrazdes, ou mesmo

7l LIMA, Bernardo da Silva. A Arbitrabilidade do Dano Ambiental. Cole¢io Atlas de Arbitragem.
Carlos Alberto Carmona (Coordenacdo). Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p.58.

172 Ibidem, p.59.

173 TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composicdes em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem e Acdo Monitdria). Revista de Processo,
Sao Paulo, n° 128, out. 2005, p. 60.

174 Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de oferecer
contrarrazdes e de interpor recursos, e fica autorizada a desistir de recursos ja interpostos, desde que inexista
outro fundamento relevante, na hipdtese em que a a¢do ou a decisao judicial ou administrativa versar sobre:
I - matérias de que trata o art. 18;

II - tema que seja objeto de parecer, vigente e aprovado, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, que
conclua no mesmo sentido do pleito do particular;

IV - tema sobre o qual exista stiimula ou parecer do Advogado-Geral da Unido que conclua no mesmo
sentido do pleito do particular;

(..)
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desistir de recurso jd interposto em que se discutam agdes as quais versem sobre
determinadas matérias ou cujo entendimento ji estejam em stimulas vinculantes, tema
objeto de parecer vigente e aprovado, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, que
conclua no mesmo sentido do pleito do particular, entre outros, a indicar que a segunda

acepg¢do ndo encontra amparo no ordenamento nacional.

No sitio eletronico da referida procuradoria, hd noticia datada de 2016 no qual
informa a edi¢do de portaria ampliando a regra que dispensa os procuradores de contestar
ou recorrer, lista que ja existia desde 2010 e era aplicdvel apenas aos tribunais superiores,
e que passa a abarcar a primeira instincia judicial e os processos administrativos, dando
maior autonomia aos procuradores nos casos em que haja jurisprudéncia pacificada e
aplicando os principios da cooperacdo processual e da boa-fé entre as partes, tonica do
CPC de 2015. A finalidade é “inverter a obrigatoriedade de interpor recursos”, e, caso o

procurador queira recorrer em casos com jurisprudéncia pacifica, terd que justificar.!”

O referido diploma legal vai além da possibilidade de ndo contestar e recorrer
quando o crédito se encontra sob o pdlio judicial, pois, no artigo 18 indica as matérias nas
quais fica dispensada a constitui¢do do crédito tributdrio, a inscricdo em divida ativa ou
a propositura de execugdo fiscal, ou, caso as duas primeiras hipéteses ja tenham se

concretizado, determina que sejam canceladas!’®

. A existéncia e aplicacdo do referido
normativo demonstra que a indisponibilidade ndo € albergada pelo ordenamento em

nenhuma das duas acepg¢des indicadas.

Convém destacar a situacdo de Portugal, pais em que a arbitragem tributéria esta

sendo utilizada com sucesso, no qual embora o art. 30 da Lei Geral Tributdria (Decreto-

1”177

Lei 398/98) preveja expressamente que “o crédito tributdrio € indisponive , 0 Decreto-

Lei 10/2011 disciplina especificamente a arbitragem tributdria como meio alternativo de

17> PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL. PGFN Amplia Regra que Dispensa
Procuradores de Contestar e Recorrer. Disponivel em: https://www.gov.br/fazenda/pt-
br/assuntos/noticias/2016/maio/pgfn-amplia-regra-que-dispensa-procuradores-de-contestar-e-recorrer.
Acesso em: 28 fev. 2021.

176 Art. 18. Ficam dispensados a constitui¢io de créditos da Fazenda Nacional, a inscricdo como Divida
Ativa da Unido, o ajuizamento da respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o langamento e a
inscricdo, relativamente:

I - a contribuicdo de que trata a Lei no 7.689, de 15 de dezembro de 1988, incidente sobre o resultado
apurado no periodo-base encerrado em 31 de dezembro de 1988;

II - ao empréstimo compulsério instituido pelo Decreto-Lei no 2.288, de 23 de julho de 1986, sobre a
aquisi¢do de veiculos automotores e de combustivel;

()

177 Decreto-Lei 398/98, Artigo 30°, 2 — O crédito tributdrio € indisponivel, s6 podendo fixar-se condi¢des
para a sua reducio ou extin¢do com respeito pelo principio da igualdade e da legalidade tributaria.
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resolucdo de conflitos em matéria fiscal. Portanto, o caso portugués demonstra que a
indisponibilidade, naquele ordenamento, significa apenas a impossibilidade de substituir
o que disposto em lei pelo acordo de vontades entre a Administracdo e os contribuintes,
tendo como objeto a obrigacgao tributdria ou alguns de seus elementos essenciais, em nada
afetando a possibilidade de submissdo da questdo controversa acerca da interpretacao da

norma tributdria ao juizo arbitral'’®,

Neste ponto, importante situar o local em que a arbitragem se encontra no contexto
dos métodos alternativos de resolucdo de disputas, para que seja realcada a diferenca entre
transacdo e arbitragem pois, ultimamente, muito se tem comentado sobre a transac¢ao
tributdria na esfera federal. Os métodos alternativos de solug¢do de conflitos classificam-
se entre autocompositivos, quando as préprias partes chegam a um consenso, através de
concessOes mutuas, sem a intervengao de um terceiro, e heterocompositivos, em que ha
um terceiro imparcial que atuard impondo a sua decisdo, a exemplo da atuagdo do juiz

togado, mas através de um tribunal privado'”’.

A transacdo € um acordo de vontades entre as partes, através de concessoes
reciprocas entre contribuinte e Fazenda, que normalmente advém da utilizacdo da
mediacdo e da conciliacdo, como métodos autocompositivos na resolucdo de conflitos. A
arbitragem € um do método heterocompositivo, no qual um arbitro imparcial imporé a
sua decisdo, ndo havendo nenhum tipo de negociagdo ou concessdo entre as partes, tal
qual a atuacdo do Poder Judicidrio, mas no ambito de um tribunal particular. Portanto, na
utilizacdo da técnica da arbitragem nao ha negociacao, nao havendo disposi¢ao do crédito,
mas tdo somente a imposi¢do de uma decisdo por terceiro imparcial, superando-se o
dogma e o antigo debate sobre a indisponibilidade do crédito tributdrio para fins de

arbitragem, tornando-se evidente a possibilidade de utiliza¢do da arbitragem tributdria'®’,

Na legislagdao brasileira ndo hd norma juridica que preveja expressamente a
indisponibilidade do crédito tributario. Ao revés, o Cédigo Tributario Nacional autoriza

a possibilidade do Fisco dele dispor ao autorizar a anistia, remissdo, transacdo!'®! ou

178 BARBI, Marcelo. Arbitragem Tributéria no Brasil: Por Que Ndo? Arbitragem Tributaria: Desafios
Institucionais Brasileiros e a Experiéncia Portuguesa. 2.ed. Tathiane Piscitelli, Andréa Mascitto, Priscila
Faricelli de Mendonga (Coordenacdo). Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.323.

179 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas A arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

130 Ibidem.

181 Art. 156. Extinguem o crédito tributério: (...) III — a transacdo; IV — remisso;
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182

parcelamento °~, a demonstrar que essa suposta indisponibilidade seria irrelevante para a

sua submissdo a arbitragem, sendo essencial apenas o atendimento aos critérios legais

1'83, Assim, elaborando uma

para fins de rendncia ou disposicdo do crédito fisca
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico brasileiro, ndo faria sentido o Cédigo
Tributdrio Nacional elencar hipdteses em que considera ser possivel a disposi¢do de
crédito tributdrio através de lei, mas, contraditoriamente, determinar que seria

indisponivel'®,

Portanto, a indisponibilidade do tributo deve ser analisada como um reflexo da
legalidade, no qual as partes ndo podem modificar o que disposto em lei através de acordo
de vontades. Exemplo disso € a transa¢@o, na qual ha disposic¢ao do crédito pelas partes e
€ prevista pelo CTN como uma das causas extintivas do crédito tributdrio, mas que nao
possuia aplicabilidade por auséncia de lei que estabelecesse expressamente as hipteses

185

em que a Administracio Publica pudesse diminuir o valor a ser pago pelo contribuinte ',

lacuna do ordenamento que foi recentemente preenchida pela Lei 13.988/2020.

Pedro A. Batista Martins defende a disponibilidade de todos os interesses do
Estado e os direitos que dele derivem e tenham expressdo monetdria'®, englobando a
acepcdo de tributo constante do art. 3° do CTN como uma “prestagdo pecunidria
compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nio constitua san¢cao
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada”.

Com base na acepgdo acima, parte da doutrina entende ser inarbitravel o crédito
tributdrio por conta de sua cobranca pela Administracdo Publica ser efetuada mediante
atividade plenamente vinculada. Entretanto, nos termos descritos acima, a legislacdo trata

como indisponivel apenas a atividade de arrecadacao do crédito tributdrio em si, pois o

182 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério: (...) VI — o parcelamento;

18 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢iio e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 72-73.

184 Ibidem, loc.cit.

18 MORAIS, Carlos Yury Araujo. Direito Transagdo e Arbitragem em Matéria Tributdria. A Experiéncia
Estrangeira e sua Aplicabilidade ao Direito Brasileiro. Arbitragem e Media¢iao: arbitragem aplicada.
Colecao Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald (Organiza¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 733-734.

186 MARTINS, Pedro A. Batista. O Poder Judiciario e a Arbitragem: quatro anos da Lei 9.307/96
(Parte III). Disponivel em: <http://batistamartins.com/wp-content/uploads/kalins-pdf/singles/o-poder-
judiciario-e-arbitragem-quatro-anos-da-lei-n-9-30796-parte-iii.pdf>. Acesso em: 12 mai. 2020, p. 6;
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administrador ndo pode abandonar, por capricho ou desidia, a funcdo de fiscalizar, lancar
e arrecadar o tributo, o que nao significa que essa indisponibilidade impregne o crédito
tributdrio per se’®”. Nesta mesma direcdo, Leonardo Rocha Hamooud defende que a
competéncia tributdria constitucionalmente outorgada € indisponivel, ndo significando

dizer que o crédito daf decorrente também o seria.'®3

Assim, sendo a nota da indisponibilidade afeta a atividade de cobranga do crédito
tributdrio (fiscalizacdo, lancamento e arrecadacao), a utilizacdo da arbitragem como um
meio heterocompositivo de resolucdo de contendas serd legitima desde que respeitados
os limites e condicOes legais, ndo havendo ato de disposi¢do, pois, ao final, terceiro
imparcial, utilizando-se de elementos legais e faticos e respeitando-se o devido processo

legal, poderd decidir pela exigibilidade do tributo!®’.

N

Portanto, ao submeter um crédito tributdrio a arbitragem, o Fisco ndo estd
renunciando ao seu direito sobre ele, havendo tao somente uma escolha sobre o meio que
se pretende dirimir a controvérsia e, escolhida a via arbitral, ocorre a derrogacdo do juizo

estatal'®”

, 40 MEenos num primeiro momento, pois a tnica exigéncia constitucional € que
nao se impecga o livre acesso ao Poder Judicidrio, o que é expressamente previsto pelo art.
33 da Lei de Arbitragem, para declaracio de nulidade da sentenca arbitral'®!. Assim, por
respeito ao principio da legalidade, a arbitragem sé ndo podera recair sobre os elementos

do niicleo da obrigagio tributdria, pois uma lei s6 pode ser alterada por outra'®2,

187 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transacdo e Arbitragem nas Controvérsias Tributérias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 72.

IBSHAMMOUD, Leonardo Rocha. Arbitragem Tributaria. A Experiéncia Portuguesa e a Realidade
Brasileira. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019, p. 123.

189 BOSSA, Gisele Barra, VASCONCELLOS, Moénica Pereira Coelho. Arbitragem Tributdria e a
Reconstrugdo do Interesse Publico. Arbitragem Tributaria: Desafios Institucionais Brasileiros e a
Experiéncia Portuguesa. 2.ed. Tathiane Piscitelli, Andréa Mascitto, Priscila Faricelli de Mendonca
(Coordenacao). Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.56.

190 DACOMO, Natalia de Nardi. Direito tributirio participativo: transacio e arbitragem
administrativas da obrigacio tributaria. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. José Artur Lima Gongalves. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8153/1/Natalia%20De%20Nardi%20Dacomo.pdf, p. 85.

YIArt. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdo do Poder Judicidrio competente a declaragdo de
nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

192 MORAIS, Carlos Yury Araujo. Direito Transagdo e Arbitragem em Matéria Tributdria. A Experiéncia
Estrangeira e sua Aplicabilidade ao Direito Brasileiro. Arbitragem e Mediaciao: arbitragem aplicada.
Colecao Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald (Organiza¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 737.
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Neste ponto, deve-se relembrar que o objetivo da indisponibilidade do direito € a
protecdo do interesse publico primdrio, que se configura como o interesse da coletividade
enquanto o complexo de direitos individuais, que deve ser distinguido dos interesses da
Administracdo quanto aparato estruturado, de cunho patrimonial, também chamado de
interesse publico secunddrio, e que s6 podem prevalecer na exata medida em que também
realizem o interesse publico primdrio. Para realizar o interesse publico, é necessdrio que
a Administragao disponha de interesses patrimoniais, ainda que nao possa dispor de todos
eles, como os bens publicos de uso comum, de onde se conclui que nao ha qualquer
relacdo entre a (in)disponibilidade de direitos patrimoniais com a (in)disponibilidade do

interesse publico'®>.

Desta forma, apesar de haver uma vinculacdo legal entre a arbitrabilidade e a
disponibilidade de direitos por uma escolha de politica legislativa, deve-se concluir que
esta conexdo € descabida, pois submeter um direito indisponivel ao juizo arbitral ndo
implica a sua violagdo. Se o ordenamento juridico permite a utilizacio de meios
autocompositivos para direitos indisponiveis, inclusive em matéria penal, em que o
Estado faz acordo com os particulares'®*, nfio subsiste razio para supor que a resolugio
de um litigio através de um procedimento conduzido por um &rbitro imparcial, com
cardter jurisdicional transcorrendo com o atendimento do devido processo legal atentaria

contra um direito indisponivel'*>.

Apesar do critério da indisponibilidade estar presente em diversos ordenamentos
da América do Sul, como Argentina, Bolivia, Paraguai, Peru e Venezuela, alguns
ordenamentos t€ém demonstrado uma evolu¢do nesse panorama, desvinculando, em certas
situagoes, a disponibilidade do objeto litigioso da arbitrabilidade, mantendo como critério
unico a patrimonialidade do objeto em disputa, a exemplo do modelo alemdo. Essa
flexibilizacao também é percebida na Itdlia, em lei que possibilitou a arbitragem no direito

empresarial com fundo indisponivel'®®.

199 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da
Magistratura, Sao Paulo, v. 3, n° 2, 2002, p.56-58.

194 Como no caso de transagdo penal nos crimes de lesdo corporal (art. 129 do Cédigo Penal), entre o
Ministério Publico e o réu, em sede de acdo penal puiblica incondicionada, ou nos termos de ajustamento
de conduta em agdes que envolvem o direito difuso ao meio ambiente equilibrado, conforme autorizado
pela Lei de Ac¢do Civil Publica.

19 LIMA, Bernardo da Silva. A Arbitrabilidade do Dano Ambiental. Colecio Atlas de Arbitragem.
Carlos Alberto Carmona (Coordenacdo). Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p.59.

1% SCHENK, Leonardo Faria. Notas sobre a (In)Disponibilidade do Objeto Litigioso e a Arbitragem.
Revista da EMER], v.12, n° 48, 2009, p.60-62, 65-66.
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O ordenamento juridico portugués prevé a possibilidade de os arbitros declararem
a nulidade de atos administrativos, o que seria indisponivel, conforme teoria cléssica
aplicada ao ambito portugués, o que poderia suscitar debates sobre uma erosao no critério
da disponibilidade ou, com mais precisdo, no seu significado tradicional'®’. Entretanto,
para Ana Perestrelo de Oliveira, o referido normativo estd longe de romper com o referido
critério, e apenas o ratifica, pois o regramento do art. 180° do Cdédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos'®® limita a arbitragem aos atos administrativos circunspectos
as areas consideradas disponiveis, no caso, aos atos administrativos relativos a execugao
de contratos administrativos, admitindo que o acessorio (ato administrativo) segue a sorte

do principal (relagdo juridica contratual administrativa)'®°.

Ocorreu um alargamento no campo da arbitrabilidade dos litigios em Direito
Administrativo portugué€s, mas nao pela subtracio ou alteracdo do critério da
disponibilidade, e sim pelo alargamento do espago de disponibilidade concedido a
Administragdo Publica. Entretanto, estd em curso um processo de revisao do referido
CPTA, que altera o cendrio atual e que prescreve a sujeicdo a arbitragem a generalidade
das questdes relativas a validade dos atos administrativos que, se aprovada, representaria
o abandono definitivo do critério da disponibilidade no Direito Administrativo

portugués>%,

Para outros, entretanto, a nova redacao do art. 180° revelou a possibilidade da
arbitragem em matéria anteriormente considerada indisponivel, mostrando um abrupto
abandono do critério da disponibilidade, percebendo-se o visivel afastamento entre os

conceitos de disponibilidade e arbitrabilidade. Esta alteracio revelou que a

197 BRAVO, Barbara Magalhdies. MIMOSO, Maria Jodo. A Arbitrabilidade do Ato Administrativo a Luz
do Novo CPTA. Revista Electronica de Direito, n° 2, 2016, p.9.

198 Art. 180° Tribunal Arbitral

1 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral para o julgamento de:
a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a apreciagdo de actos administrativos relativos a respectiva
execugao;

b) Questdes de responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efectivacio do direito de regresso;

¢) Questdes relativas a actos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade,
nos termos da lei substantiva.

d) Litigios emergentes de relacdes juridicas de emprego publico, quando ndo estejam em causa direitos
indisponiveis e quando ndo resultem de acidente de trabalho ou de doenca profissional.

199 OLIVEIRA, Ana Perestrelo. Arbitragem de Litigios com Entes Piblicos. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2015, p.61-62.

200 1hidem, 78.
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disponibilidade jamais foi critério utilizado na constru¢do do referido artigo, de onde

decorre a inaceitabilidade da sua vinculagdo 2 utilizacdo da arbitragem?°!.

O critério da disponibilidade era aplicivel de forma transversal naquele
ordenamento, até o advento do Regime Geral de Arbitragem Tributéria, aprovado pelo
Decreto-Lei n° 10/2011, quando os litigios jus-tributdrios passaram a ser arbitrdveis?’?,
apesar de considerados indisponiveis, tendo Portugal invertido a légica da maior
resisténcia as arbitragens tributdrias do que nas demais contendas administrativas.
Portanto, disponibilidade e arbitrabilidade nao sdo ldégica ou ontologicamente
indissocidveis, porquanto ndo ha disposi¢do do direito controvertido, pois o arbitro é
julgador que ndo se substitui as partes no exercicio de suas autonomias privadas, apenas
apurando os contornos de uma situa¢do na qual os envolvidos enxergam de maneira

dissonante?®.

Portanto, percebe-se que o conceito atrelado a (in)disponibilidade ndo € estatico,
alterando-se, como diversos outros institutos, 2 medida que o direito evolui como uma
consequéncia das alteracdes nos anseios sociais, percebendo-se uma mitigacdo na
problematica do referido conceito, que ndo € uma regra absoluta na seara tributaria. O
crédito tributdrio permanece indisponivel até que a lei preveja a possibilidade de sua
disposi¢do pelos diversos institutos existentes, como transacao, anistia, etc, quando passa
a existir uma disponibilidade regrada. Em Portugal, a lei definiu com precisdo as matérias

e o limite de valor para que o objeto seja submetido 2 arbitragem?>*,

As consideracdes expostas demonstram que o crédito tributdrio € disponivel,
contanto que nos limites tracados pelo ordenamento, cuja discussdo reflete um falso
problema. De toda forma, reconhecer a indisponibilidade do crédito tributario ndo
significaria concluir pela impossibilidade de utilizacdo desta forma de solugdo de

contendas em todos os litigios fiscais, mas, ao revés, entender se em todos os momentos

20l BRAVO, Bérbara Magalhdes. MIMOSO, Maria Jodo. A Arbitrabilidade do Ato Administrativo a Luz
do Novo CPTA. Revista Electronica de Direito, n° 2, 2016, p.8.

202 Também se proibiu o julgamento por equidade para os litigios tributarios.

203 OLIVEIRA, Ana Perestrelo. Op.cit., p.74-75.

204 MACHADO, Carlos Henrique. A Nova Processualidade Fiscal e 0 Recrudescimento do Discurso da
Arbitragem Tributaria no Brasil: Uma Analise do Projeto de Lei n° 4.257, de 2019. Economic Analysis
of Law Review, v.11, n°2, 2020, p.143.
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do percurso do crédito tributdrio impera a nota da indisponibilidade e em quais deles se

permitiria a operacionalidade do instituto arbitral?® 206,

Conforme percebido, a tarefa de delimitagao do conceito de “disponibilidade” é
ardua e comporta consideravel elasticidade, o que gera imprecisao juridica, motivo pelo
qual paises como Alemanha, Austria e Portugal abandonaram este conceito, utilizando-
se apenas do critério da patrimonialidade dos conflitos?’’, segunda e tiltima baliza adotada

pelo ordenamento nacional.

3.3.2 Requisito da Patrimonialidade

O vocdabulo “patrimdnio”, ao menos em Direito Administrativo, tem sentido
amplo, dentre os quais o patrimdnio econdmico, cultural, histérico, artistico, paisagistico,
arqueoldgico, dentre outros, mas, para fins de interpretacao do referido dispositivo, o
termo refere-se ao patrimonio econdmico’®®. Portanto, a outra baliza da arbitrabilidade
objetiva é o cardter patrimonial do direito em disputa, que pode ser visto por duas
vertentes: quando o seu objeto se reveste de cardter econdmico, ou seja, quando a sua
posicao juridica pode ser trocada por dinheiro, bem como pela aptidao de um possivel

inadimplemento ser reparado, compensado ou neutralizado por pectinia®®”.

Patrimonialidade, disponibilidade e transigibilidade ndo sdo sindnimos, possuindo

significados préprios na orbita juridica, sendo essencial compreendé-los para construir

205 OLIVEIRA, Ana Perestrelo. Arbitragem de Litigios com Entes Piblicos. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2015, p.100, 103.

206 A citada autora defende que, em Portugal, mesmo antes da expressa previsio legal autorizativa da
arbitragem tributdria, sempre existiram espacos para a arbitragem fiscal, quando identificada a transi¢do de
anterior forma impositiva e vertical entre fisco e contribuinte, para a zona de cooperacdo, em que as relacdes
fiscais passam a se desenvolver em areas de acordo, como nos contratos fiscais, aplicagdo de conceitos
indeterminados, utilizacdo de técnicas de presungdo para fixacdo de tributos, ou sempre que identificada
margem de discricionariedade administrativa. Desta forma, percebe-se a vinculagdo entre a disponibilidade
e uma atuag@o menos engessada do Fisco.

207 LIMA, Bernardo da Silva; GUIMARAES, Rebeca Barbara. Os Limites da Atuacdo da Administragio
Publica na Arbitragem. Dificuldades Concretas. Coletanea de Estudos em Mediacao e Arbitragem do I
Férum Nacional de Mediacio e Arbitragem: artigos completos. Analice Passos Gramacho; Paula Faria
Vasconcelos (Organizagdo). Salvador: Artepoesia, 2018, p.69.

208 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. As possibilidades de arbitragem em contratos administrativos.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-set-24/interesse-publico-possibilidades-arbitragem-
contratos-administrativos2. Acesso em 11 jan.2021.

209 TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composic¢des em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem e A¢do Monitéria). Revista de Processo,
Sao Paulo, n° 128, out. 2005, p. 68.
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um raciocinio estruturado no que tange ao acesso de demandas a arbitragem, pois tais
critérios podem representar Obices a arbitrabilidade. Na maioria dos ordenamentos
juridicos, as matérias indisponiveis ndo podem ser objeto de transacdo, o que pode causar
confusdo e levar ao equivoco de serem consideradas sindnimos®!'?. A transigibilidade é a
possibilidade de submeter determinado litigio a transac¢do, ou seja, a autocomposicao
entre os sujeitos envolvidos!!. J4 a disponibilidade é a caracteristica de um direito que
permite ao seu titular, por vontade prépria, modificad-lo ou extingui-lo, em maior ou

menor grau®'?,

Desta forma, a transacdo € o meio através do qual uma situagcdo juridica
(disponivel ou indisponivel), poderd (ou ndo, se totalmente indisponivel) por fim a uma
controvérsia de direito material, cuja disponibilidade pode variar em graus. Portanto, a
intransigibilidade de direitos indisponiveis é mera opc¢do legislativa’'®, ndo havendo
incompatibilidade estrutural ou ldgica na realizacdo de transacdo envolvendo direitos

indisponiveis?!#, mormente quando se refere a institutos que comportem gradacio.

Disponibilidade tampouco se confunde com patrimonialidade, muito embora os
conceitos, por serem qualidades de situacdes juridicas, estejam interligados. Enquanto a
disponibilidade € a qualidade que permite ao seu titular modifica-lo ou extingui-lo, a
patrimonialidade confere ao seu titular a possibilidade de recebimento de valor monetario

pela sua posicio juridica ou seu ressarcimento em caso de violagdo?'?,

210 LIMA, Bernardo da Silva. A Arbitrabilidade do Dano Ambiental. Colecdo Atlas de Arbitragem.
Carlos Alberto Carmona (Coordenacgdo). Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 52.

211 Cédigo Civil brasileiro, “Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessdes mituas.”

212 «A indisponibilidade, contudo, comporta graus. Assim, pode ser absoluta ou relativa. A primeira,
envolve situacdes excepcionalissimas, tais como o direito a vida, a personalidade, ao trabalho livre. (...) Na
indisponibilidade relativa, ao contrdrio do que se passa na absoluta, a rentincia e a transac¢do tém lugar,
conquanto sujeitas a restricdes e limitacdes. Mas ndo se pode negar que o salario, o aviso prévio, as férias,
os adicionais a garantia de emprego e outros direitos “indisponiveis e irrenuncidveis”, ordinariamente,
encontram no judicidrio trabalhista sede para transagdes, acordos e conciliagdes que denotam a relativa
indisponibilidade” (DAMIANO, Henrique. Formas extrajudiciais de solu¢do dos conflitos individuais do
trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, Campinas, Sdo Paulo, n° 21, 2002.
Disponivel em:  <https://trt15.jus.br/sites/portal/files/fields/colecoesdotribunal _v/revista-do-tribunal-
eletronica/2002/r-21-2002.pdf>. Acesso em: 08/05/2020, p. 143).

213 LIMA, Bernardo da Silva. Op.cit., 2010, p. 53.

214 Muito embora essa afirmacio possa parecer contraditéria, por conta da tradi¢do juscivilista que fixou a
transagcdo como concessdo miutua de direitos (art. 840 do Cédigo Civil brasileiro), o que ndo seria cabivel
para direitos absolutamente indisponiveis, deve-se levar em conta o ordenamento pétrio como um todo, a
exemplo da transacdo penal efetuada nos termos do art. 76 da Lei 9.099/95, inclusive para os crimes
considerados de acdo penal publica incondicionada, que sdo regidos pelo principio da indisponibilidade.
215 LIMA, Bernardo da Silva. Op.cit, 2010, p.53.
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Portanto, muito embora algumas posi¢des juridicas sejam indisponiveis, podem
se desdobrar em outros direitos com cardter disponivel, havendo, assim, distin¢do entre a
disponibilidade da posi¢ao juridica em si e a disponibilidade dos efeitos patrimoniais dela
decorrentes, a exemplo de um desastre ecoldgico de grandes propor¢des, em que, muito
embora 0 meio ambiente como um macrobem?'® seja indisponivel, caso haja um dano,

deverd o mesmo ser reparado.

Nesta mesma linha exemplificativa encontram-se os direitos pessoais de familia,
como a indisponibilidade da posicao juridica de filho, que se desdobra em outros direitos
disponiveis, na medida em que gera o direito de percep¢ao de alimentos ou atribui direitos
sucessorios, status conferidores de efeito patrimonial, os quais poderdo ser objeto de
disposicdo, ja que, por exemplo, a prestacdo pecunidria em si pode ser ajustada ou até

mesmo renunciada e o herdeiro podera abdicar do seu quinhao.

Ademais, também deve-se ressaltar a corriqueira sobreposi¢ao entre os conceitos
de disponibilidade e patrimonialidade, pois determinados interesses juridicos

extrapatrimoniais apenas podem ser reconhecidos via intervencéo judicial®!’

, a exemplo
do estado de falido ou de divorciado, donde revela-se a confusdo entre direitos
indisponiveis (estado da pessoa) e a necessdria intervencao do Estado juiz: um direito
indisponivel continua carregando tal qualidade, ainda que submetido a apreciacdo
judicial, ndo lhe retirando esta qualidade. Trata-se, mais uma vez, de politica legislativa,
ao estatuir que determinados direitos indisponiveis apenas podem ser submetidos a

jurisdiciio estatal?!8,

Portanto, por serem qualidades que possuem distinta natureza juridica, necessario
reafirmar que nem todos os direitos patrimoniais sdo disponiveis, a exemplo do que

defendido pelo minimo existencial. Nem todos os direitos disponiveis sdo direitos

216 A doutrina nacional utiliza-se da expressdo macrobem para identificar 0 meio ambiente como bem
unitério, indivisivel e de natureza imaterial, enquanto que o microbem ¢ utilizado para denominar os
recursos ambientais em si, que sdo corpdreos e que compdem o macrobem, a exemplo das florestas e rios.
(HENKES, Silviana L.; RUSSO, Marilia Rezende. A Prescricao dos Danos Ambientais Extrapatrimoniais
na Sociedade de Risco. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM. v. 8, 2013, p. 248-263.
Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/8266, p. 252).

27 TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composicdes em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem e A¢do Monitdria). Revista de Processo,
Sao Paulo, n° 128, out. 2005, p. 61.

218 Ibidem, p. 68.
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patrimoniais, como alguns direitos resguardados por acdes meramente declaratdrias, em

que se pretenda apenas certificar uma situagio?!®.

Também ndo se pode confundir a imperatividade da norma com a
indisponibilidade do direito, cuja confusdao tem origem no fato de que ambas limitam a
autonomia privada, ndo se podendo efetuar raciocinio automdtico para equipard-las,
devendo a norma ser interpretada quanto a disponibilidade da situacdo juridica em si, bem
como de seus graus®?’. A regra juridica raramente pronunciard que determinada situagiio
juridica € indisponivel, posicao que se concretiza a partir dos recursos hermenéuticos
utilizados pela doutrina, aliados ao valor comumente conferidos a cada situagao juridica,
respondendo se dada situagdo juridica seria disponivel, indisponivel e em quais

gradacdes??!.

Assim, sdo passiveis de sujei¢do a arbitragem aquelas demandas com carater
eminentemente patrimonial - que possuam cunho econdmico, ou cujo inadimplemento
possa ser reparado em pecunia — cujo conflito também possa ser diretamente resolvido
pelas partes, independentemente de valer-se do Poder Judicidrio®?. Portanto, com relagio
a arbitragem tributdria, em que seu objeto estaria vinculado a disputas jé instauradas sobre
questdes envolvendo o crédito tributdrio, € inequivoco o seu cardter patrimonial,
decorrente de lei e da sua funcido primordial, por ser fonte de custeio do orcamento

publico, que realiza a atividade estatal.

Para fins de arbitragem tributdria, seria desnecessario adentrar na discussao acerca
da disponibilidade do crédito tributério, por se tratar de meio heterocompositivo, em que
nao ha negociacdo entre as partes e, portanto, ndo ha disposicao, sendo a decisdo imposta
por um terceiro imparcial, mesma técnica utilizada no Poder Judicidrio, com a tnica

diferenca do julgamento advir de um tribunal privado. Desta forma, se ndo ha discussao

219 Caso cldssico na jurisprudéncia nacional foi a morte do jornalista Vladimir Herzog, durante o regime
militar brasileiro, em que foi proposta Ac¢ao Declaratdria por Clarice Herzog, sua esposa, e seus dois filhos,
perante a Justica Federal de Sao Paulo, requerendo que a corte declarasse que o jornalista foi detido e morto
devido a graves torturas, e ndo por conta de suicidio, conforme registros oficiais que foram reproduzidos
em sua certiddo de 6bito, fato que deu inicio ao processo de redemocratizagio do pais.

220 O citado autor exemplifica da seguinte forma: H4 norma constitucional que estabelece a dignidade da
pessoa humana, de onde decorre a sua integridade fisica. Mas em que nivel esse principio € disponivel?
Posso vender meu cabelo, mas nao posso vender meu figado?

221 LIMA, Bernardo da Silva. A Arbitrabilidade do Dano Ambiental. Colegio Atlas de Arbitragem.
Carlos Alberto Carmona (Coordena¢do). Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 55-56.

222 TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composi¢des em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem e A¢do Monitéria). Revista de Processo,
Sao Paulo, n° 128, out. 2005, p. 69.
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acerca da indisponibilidade quando a demanda € judicializada, também ndo haveria
motivos para se cogitar quando decidido pela via arbitral, pois ndo ha negociagdo, e sim

interpretacdo legal da situacdo juridica em litigio®?>.

A andlise da indisponibilidade encontra amparo quando se trata da discussdo de
transacgdo tributdria, que ocorre através de negociagdo entre as partes e que, ainda assim,
a andlise do ordenamento aponta que a indisponibilidade do crédito tributdrio ndo €
absoluta, pois hd momentos e hipdteses previamente estipuladas em lei em que é possivel

dele dispor, a exemplo da prépria transaco, remissdo ou anistia®>*,

Outro axioma utilizado para impedir a utilizacdo da arbitragem nas demandas
tributdrias refere-se a suposta indisponibilidade do crédito fiscal que, sendo um dos tipos
de entrada nos cofres publicos, é classificado como uma receita publica para o Direito
Financeiro, e que deve ser analisado também sob essa Gtica, para perquirir se o tratamento
conferido por esse microssistema juridico possuiria o conddo de extirpar a arbitrabilidade

do crédito tributério.

3.3.2.1 Rendncia de Receita Publica

Para alcancar os objetivos fundamentais erigidos pela Carta Magna, o Estado
construiu uma estrutura administrativa para projeti-los e executd-los, que demanda fonte
de financiamento préprio com as receitas publicas, dentre as quais aquelas advindas do
pagamento de tributos pelos cidadaos, classificadas como receitas derivadas (pois
derivam de patrimonio de terceiros). A obrigacao tributdria que originariamente tinha sua
explicacdo fundada numa relacdo de submissao do particular frente ao Estado, evoluiu da
Otica individualista para a coletiva, e passou a ser enxergado como um dever de

225

solidariedade de cada cidaddo com a coletividade“*”, mas permaneceu o questionamento

N

223 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

24 Ibidem.

225 MORALIS, Carlos Yury Araujo. Direito Transagio e Arbitragem em Matéria Tributdria. A Experiéncia
Estrangeira e sua Aplicabilidade ao Direito Brasileiro. Arbitragem e Mediaciao: arbitragem aplicada.
Colecao Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald (Organiza¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 728.
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quanto a sua (in)disponibilidade, ja que dela advém parte da receita publica, essencial

para consecucdo do interesse publico primério.

Entretanto, essa indisponibilidade ndo € absoluta, pois existe a possibilidade de se
proceder a sua renuncia diante do devido processo legislativo, pois seria uma opg¢ao da
mesma sociedade que, em principio, necessita desta receita para a manutengdo das suas
necessidades. Portanto, a rentncia da receita publica passa a ser possivel através dos
processos atrelados ao estado democratico de direito, quando uma lei especifica delimita
de que forma ocorrerd, o que ja acontece na pratica, através das isencdes, reducdes de

base de cdlculo, aliquota zero, por exemplo?2®,

Apenas no adentrar do século XXI surgiu, no Brasil, a Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar 101/2000), num contexto de crise fiscal, em que as dividas
estatais internas e externas eram crescentes € imperava o déficit orcamentario, com o
objetivo de equilibrar as contas publicas, através da responsabilidade na gestdo
or¢amentdria, estabelecendo o controle da arrecadacdo, bem como metas e limites para a
rentncia de receitas??’. O §1° do artigo 14 discorre de maneira exemplificativa®?® sobre o
que considera como rentncia de receita, informando que ela devera estar acompanhada
da estimativa de impacto or¢amentdrio-financeiro, bem como das medidas de

compensagdo, ou que a mesma nao afetard a meta fiscal prevista.

A rentncia de receita ¢ uma politica publica, em que o administrador publico
dispde de determinado valor monetdrio (interesse publico secunddrio) de forma
responsavel, impessoal e planejada, através da desoneragdo fiscal, visando alcangar, em
contrapartida, determinadas metas sociais e econdmicas, como criacdo de empregos ou
busca de superdvit na balanca comercial, para alcance do interesse publico primadrio.

Portanto, € considerado como uma despesa indireta, ja que hd desisténcia do recebimento

226 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: As Matérias Sujeitas & Arbitragem
Tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditdrio da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

227 AMORIM, Samira Macédo Pinheiro; LIMA, Romana Missiane Digenes. A Reniincia de Receita e o
Dever de Tributar: Uma Analise da Lei de Responsabilidade Fiscal e da sua Observancia pelos
Municipios do Estado do Ceara. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=7df552440682aal7>. Acesso em: 16 jan. 2021.

228 Art. 14, § 1o A renincia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessio de
isen¢do em cardter ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de cdlculo que implique redugdo
discriminada de tributos ou contribui¢des, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.
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de determinada quantia antes mesmo que ingresse nos cofres publicos, denominado pela

doutrina americana de gasto tributdrio ou tax expenditure®®’.

Percebe-se, portanto, que se trata de concessdo ou ampliacdo de incentivo ou
beneficio de natureza fiscal, importando em reducao no recolhimento tributdrio, com a
finalidade de atender certos objetivos econdmicos e sociais junto a setores estratégicos,
caracterizando-se como um favor concedido unilateralmente pelos entes politicos, por ser
consequéncia de uma politica de desenvolvimento da economia, de redugdo das

desigualdades regionais, ou outra finalidade coletiva.

O rol exemplificativo do art. 14, §1° lista beneficios em que hé alteragdes nos
elementos dos tributos (fato gerador, contribuinte ou responsavel, base de célculo e
aliquota) ou uma reducao posterior no valor apurado. Assim, a sua finalidade € evitar que
o legislador conceda vantagens a determinados contribuintes sem uma justificativa
razodvel para a redugdo da arrecadagdo publica, e que ela ndo afete as metas fiscais ja

estabelecidas ou, caso afete, quais medidas de compensacdo serdo adotadas*’.

Desta forma, € indevida a alegacdo de que uma possivel submissdo a arbitragem
poderia resultar em um enquadramento como rentincia de receita publica. Primeiramente
porque utilizando-se o método teleolégico para interpretar o art. 14 da LRF, percebe-se
que a arbitragem ndo poderia estar incluida como uma de suas hipdteses por nao haver
nenhum outro método de resolugdo de litigio listado que justifique a equiparacio, bem
como as proposicoes listadas refletirem necessaria diminuicao na arrecadacdo, ao passo

que, ao revés, o intuito da arbitragem é auxiliar na arrecadacdo tributdria®'.

Segundo, sendo a arbitragem apenas um meio heterocompositivo na solugdo de

litigios, ndo pode ser considerada como um beneficio ao contribuinte, pois existe um

229 AMORIM, Samira Macédo Pinheiro; LIMA, Romana Missiane Didgenes. Op.cit.

230 Art. 14. A concessio ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributdria da qual decorra
rentncia de receita deverd estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentdrio-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes
orcamentdrias e a pelo menos uma das seguintes condigdes:

I - demonstracdo pelo proponente de que a rentincia foi considerada na estimativa de receita da lei
orcamentdria, na forma do art. 12, e de que néo afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo
préprio da lei de diretrizes orcamentérias;

II - estar acompanhada de medidas de compensag¢ao, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento
de receita, proveniente da elevacdo de aliquotas, amplia¢do da base de cdlculo, majoracdo ou criagdo de
tributo ou contribuicao.

21 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anilise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacio: arbitragem aplicada. Colecdo Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizacdo). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 592.
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terceiro imparcial que decidird calcado em fatos e argumentos juridicos sobre uma
controvérsia surgida numa relacao juridica tributéria, ndo havendo qualquer beneficio na
acepcao de vantagem pecunidria unilateral, como € descrito na Lei de Responsabilidade
Fiscal. As vantagens residem na adoc¢do do procedimento em si, como a celeridade,
tecnicidade e possivel reducao de custos, que sdo aplicdveis tanto para o Fisco como para
o contribuinte, e eventual sucumbéncia fazenddria, significa que o valor cobrado nio era

juridicamente devido 232,

Por tltimo, enquanto a rendncia de receita possui como meio a desoneracao
tributdria de algumas entidades, através de um contexto de execug¢do de politicas publicas
visando o alcance de uma melhoria coletiva, a arbitragem € apenas um meio
heterocompositivo que se destina a resolver eventual litigio entre as partes, definindo se
a razao juridica assiste ao particular ou a Administracao Publica, cujo resultado podera
ser a arrecadacdo ou ndo do tributo, ndo havendo correlagdo l6gica com a renuncia
tributdria. Desta forma, percebe-se a discrepancia em seus contextos (politica publica e
meio alternativo de resolucdo de litigios), objetivos (desenvolvimento coletivo e
resolucao de controvérsia individual), bem como relagdo com a arrecadacao (rendncia de

receita e defini¢do da existéncia e montante do crédito tributério).

Em 2019 foi realizado o I Congresso de Advocacia Publica Fiscal pela
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro em que se discutiu sobre a arbitragem
tributdria como uma medida alternativa a solu¢do de controvérsias, no qual as conclusdes
foram postas em votacdo, e se concluiu, a unanimidade, pela nao aplicabilidade do
referido art. 14 a estes casos, por ndo se tratar de beneficio fiscal, e sim de solugcdo de
controvérsias, interpretacdo extensivel as demais formas alternativas de solugdo de
conflitos, o que demonstra substancial modificacio no entendimento da comunidade
juridica sobre antigos dogmas que estao sendo ultrapassados para permitir a viabilidade

da arbitragem tributdria®*3.

22 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anélise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacio: arbitragem aplicada. Colecdo Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizac¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 592.

233 TORRES, Heleno Taveira. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem tributéria: a
aplicacdo subsididria da lei da arbitragem comercial: a suspensdo da exigibilidade do crédito e suas
garantias; a judicializa¢do da decis@o arbitral; os arbitros, cAmaras e formacdo do tribunal arbitral em
matéria tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério
da FIRJAN, 29 de novembro de 2019.
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No mesmo sentido, o STF ja se manifestou, em decisdo plendria, que ndo ha
rendncia de receita quando efetuada transacdo, existindo tdo somente a extingdo do
crédito tributdrio. Apesar de nao ter tratado especificamente da arbitragem, a decisao
tratou de uma forma autocompositiva de solu¢do de controvérsias, o que traz maior
conforto para levar o mesmo entendimento a um meio heterocompositivo, como a

arbitragem?**,

Portanto, ndo ha correlacdo légica entre rentdncia fiscal e arbitragem, pois o que
determina uma maior ou menor arrecadacao tributéria é a forma de elaboragdo das normas
tributarias de incidéncia, na medida em que sdo compreendidas com maior facilidade ou
dificuldade pela comunidade, e ndo a forma com que sdo resolvidos os litigios, pois o
método de solucdo do conflito ndo influencia no fator quantitativo (se o tributo serd
recolhido a maior ou menor), mas apenas no fator tempo, ja que, a depender da sua
celeridade e eficdcia, os valores ingressardo nos cofres publicos de forma mais

imediata®®.

Desta forma, a andlise dos aspectos objetivo e subjetivo estabelecidos pela Lei de
Arbitragem demonstra que ndo ha impedimento para a submissao de contenda que verse
sobre tributos. Entretanto, como o crédito tributdrio percorre um longo caminho desde a
gestacdo da norma até a sua execugdo fiscal, impende adentrar em cada uma dessas fases

para perquirir se em algum momento nao seria possivel a utilizacdo da arbitragem.

234 “Patente, entretanto, que a transagdo, meio de extingdo do débito tributdrio, ndo se confunde com
beneficio fiscal, ndo estando sujeita, por isso, ao dispositivo constitucional invocado nem a autoriza¢io em
Convénio. A transagao, por outro lado, implica, sempre, a reducio da exigéncia fiscal ou de seus acessorios,
tendo, no caso, por contrapartida, a realizagdo imediata do débito tributdrio, resultado nem sempre
alcancado na via judicial.” (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 2405-RS, Relator Ministro Alexandre de
Moraes, publicado em 03.10.2019).

235 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anilise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacdo: arbitragem aplicada. Colecido Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizacdo). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 592-593.
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4 ARBITRABILIDADE NAS FASES DO CREDITO TRIBUTARIO

A relagdo juridica tributdria € obrigacional, advinda de lei, e cria um liame entre
a Fazenda Publica e o contribuinte, desencadeada pela ocorréncia de um fato gerador ao
qual o ordenamento juridico atribui a qualidade de originar a obriga¢do cujo objeto € uma
~ sz - 236 . . , qe . L e e e
prestacdo pecunidria=”. Cronologicamente, o trajeto do crédito tributario inicia-se na fase
legislativa, com o exercicio das competéncias tributdrias constitucionalmente outorgadas
e encerra-se com a extincao ou exclusao do crédito, havendo um caminho consideravel a

ser percorrido entre estes dois acontecimentos.

Nesta linha de raciocinio, pode-se entender a obrigac¢ao tributdria como totalidade
e também como um processo, nos moldes do que vem sendo desenvolvido no Direito
Privado, pois apresenta-se de forma dinamica ao longo do tempo, com diferentes efeitos,
graus de intensidade e particularidades, passando por diversas fases nas quais hd um
conjunto de atividades a serem desenvolvidas na direcdo do seu adimplemento, muito
embora conserve a mesma natureza juridica. Trata-se de um todo orgénico, cujas fases se
desenvolvem como um conjunto de atividades no sentido do adimplemento, guardando
entre si uma ligacdo de interdependéncia, e que se desencadeiam segundo conceitos

elaborados pela teoria do direito®’.

Desta forma, a despeito de modernamente as relagdes obrigacionais serem vistas
como um todo, nada impede a sua compreensao como um processo, ji que as
caracteristicas atribuidas ao crédito fiscal sofrem modificacdes com o curso do tempo e o
desenrolar dos acontecimentos no mundo juridico, o que demanda uma andlise

pormenorizada em cada uma dessas fases>*®,

4.1 FASE LEGISLATIVA: EXERCICIO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA?¥

236 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade Legislativa do Processo Tributario. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 76.

7 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A Obrigac¢io como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 9-
10.

238 O objetivo do presente estudo é analisar as principais fases pelas quais passa o crédito tributdrio em
geral, sem adentrar nas especificidades das espécies de tributos (impostos, taxas, contribui¢cdes de melhoria,
empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais), € também ndo pormenorizara os tipos especificos de
procedimentos administrativos ou a¢des judiciais passiveis de manejo pelo contribuinte ou pela Fazenda.
239 Neste topico serd avaliado apenas a fase legislativa referente 2 lei tributdria material, ou seja, aquela que
possui aptiddo de introduzir no ordenamento juridico um fato gerador, fazendo nascer uma obrigagado



89

Por forca do art. 146, inciso III da Constituicdo Federal, apenas as leis
complementares podem estabelecer normas gerais em matérias tributdria, assim como 0s
seus elementos: definir qual o fato gerador da obrigacao principal, quem serd o seu sujeito
passivo e base de cdlculo, além da obrigacdo, crédito, prescricdo, decadéncia e
lancamento. O art. 97 do CTN, diploma recepcionado pela carta magna como lei
complementar, dispde sobre o principio da reserva de lei, em que determinadas matérias

tributarias devem necessariamente ser restritas a lei em sentido formal.

Assim, para que o crédito tributdrio possa existir, necessariamente devera
ultrapassar a primeira etapa, em que o Poder Legislativo elabora as leis tributdrias,
devidamente autorizado pela Constituicao Federal de 1988, que distribuiu a competéncia
entre os entes politicos, para que possam inovar o ordenamento positivo, produzindo leis

tributdrias em sentido estrito?*°.

Impende ressaltar que a expressdo competéncia tributaria € utilizada em sentido
distinto da capacidade tributdria ativa - quando a hipé6tese de incidéncia se manifesta no
mundo fenoménico fazendo nascer o fato gerador - ji que, em diversos momentos, a
mesma pessoa politica que detém o poder de legislar também figura como sujeito ativo
de uma obrigacgdo tributdria. Essa distingdo possui importincia para o presente estudo
porque a competéncia tributaria € intransferivel, enquanto a capacidade tributaria ativa é
transferivel’*!, o que concede a possibilidade, a0 menos em tese, da utilizacio da

arbitragem tributdria em determinado momento, mas nao o ser no outro.

Portanto, neste topico serd estudada apenas a fase anterior a propria existéncia do
tributo, em que a carta magna estabelece a competéncia tributdria com exclusividade as

pessoas politicas de direito publico, munindo-as com o poder de legislar com

tributdria. Desta forma, a possivel necessidade de edicdo de leis complementares ou ordindrias para
institui¢do, em tese, da arbitragem tributdria, serd objeto de andlise no tépico 5.1 Projeto de Lei 4.257/2019.
240 A expressdo competéncia tributdria pode ser interpretada de diversas formas, ndo se podendo negar que
o termo pode assumir determinado sentido lato, em que a competéncia tributdria seja exercida por outras
pessoas e em momentos distintos, a exemplo de um juiz quando profere uma sentenga em processo judicial
tributdrio, ao agente tributdrio que lavra o termo de infracdo, ao préprio contribuinte quando efetua um
langamento, o Presidente da Repiblica ao expedir um decreto do Imposto de Renda. Também deve-se fazer
uma segunda distin¢do: o termo “competéncia tributdria” € utilizado em sentido diverso da competéncia
para legislar sobre direito tributdrio, pois, enquanto na primeira se instituem os tributos - a exemplo da Lei
10.833/2003, que instituiu a COFINS - na segunda sdo apresentadas normas gerais sobre direito tributario,
a exemplo do Cdédigo Tributdrio Nacional. Portanto, € feita a ressalva de que utilizaremos a expressdo
competéncia tributdria apenas para especificar a atuagdo o Poder Legislativo ao elaborar leis em sentido
estrito para a instituicdo de tributos, afastando possiveis ambiguidades que poderiam ser suscitadas.

241 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 281.
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exclusividade sobre tributos, nio podendo, entretanto, serem compelidas?*?, tampouco
transferi-las a terceiros, por conta do principio da indelegabilidade da competéncia

tributdria®*, encartado no artigo 7° do Cédigo Tributdrio Nacional®*.

z

O exercicio da competéncia tributdria € o sustentdculo pratico da autonomia
financeira dos entes federativos, uma necessidade para a autonomia politica,
administrativa e legislativa, ja que a Constituicdo Federal destinou aos estados, distrito
federal e municipios menos fontes de recursos do que a Unido. Esta mera distribui¢cao de
competéncias tributdrias ainda depende da integracdo do legislador infraconstitucional
para instituir os tributos através de lei em sentido estrito, que regulard a forma como a

riqueza particular serd transferida ao estado®*.

A doutrina nacional classifica a competéncia tributdria como de exercicio
facultativo, pois, através de uma interpretacdo sistematica, percebe-se que a Constituicao
Federal outorgou uma possibilidade a determinados entes de instituirem os tributos
previamente elencados e nao instituiu mecanismos que obriguem o Poder Legislativo a

criar tais tributos.

Entretanto, o art. 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
101/2000), estabeleceu que € um requisito essencial da responsabilidade fiscal a efetiva
instituicdo e arrecadacdo de todos os tributos cuja competéncia tributdria tenha sido

constitucionalmente direcionada a algum ente da federacao, tendo suscitado dividas na

242 Na visdo de Paulo de Barros de Carvalho, o ICMS seria de institui¢do obrigatdria, por conta do caréter
nacional do tributo, j4 que, caso apenas 1 Estado se omitisse na sua criagdo poderia gerar a chamada “guerra
fiscal”, gerando uma inconsisténcia na sistemdtica do tributo, o que criaria a possibilidade de deixar de
existir. Ressalta que se trata de tributo historicamente recolhido em paises com estrutura unitdria que exigiu
adaptagdes rigidas para o Brasil, ente federado descentralizado, através de extenso regramento por
legislagdo complementar e preceitos advindos do Senado Federal, para que a exacdo mantivesse uma
unidade que nao fosse alterada pela autonomia dos estados. Desta forma, hd um grande nimero de preceitos
normativos com caréter nacional, que devem ter necessdria observancia pelos estados membros, a exemplo
dos conceitos de operacdes internas, interestadual e exportacdo. Reafirma sua visdo ao citar o magistério
de Roque Antdnio Carrazza, que inseriu um tépico especifico para o assunto na 5% edi¢@o da obra “ICMS”
(Malheiros Editores, ps. 343/344), com o titulo “Competéncia para criar o ICMS — obrigatoriedade de seu
exercicio”. Entretanto, tratam-se de posicionamento pessoais dos referidos autores, sem respaldo legal,
com base numa andlise econdmica do direito, o que, a0 menos a priori, ndo teria o conddo de alterar o
cardter facultativo da competéncia tributdria.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit., p. 281.

244 Art. 7° A competéncia tributéria é indelegével, salvo atribui¢do das fungdes de arrecadar ou fiscalizar
tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributéria, conferida por
uma pessoa juridica de direito ptiblico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constituicdo.

245 OLIVEIRA, Henrique Portela. A facultatividade da competéncia tributaria: novas consideracdes
quanto ao  art. 11 da lei de responsabilidade fiscal. = Disponivel em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/50535/a-facultatividade-da-competencia-
tributaria-novas-consideracoes-quanto-ao-art-11-da-lei-de-responsabilidade-fiscal> Acesso em: 15 set.
2020.
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doutrina se o aludido dispositivo teria modificado o regime da competéncia tributdria,
instituindo o seu exercicio obrigatdrio, ou se seria inconstitucional por violar a carta
magna®*S. Esta ddvida foi sanada com a ADI 2238-MC/DF**’, que decidiu pela

constitucionalidade do dispositivo.

Desta forma, fixou-se o entendimento de que a competéncia tributdria continuou
sendo de exercicio facultativo, com a ressalva de que, apds a edicdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal, caso os entes federativos optem por ndo instituir ou cobrar os
tributos, tal postura é considerada como rendncia de receita publica, o que acarreta a
necessidade de elaboragdo do demonstrativo de impacto orcamentario-financeiro, para

comprovar como ocorrerd a compensagdo com a perda desta arrecadacdo.

Normalmente, os projetos de lei em matéria tributdria sdo elaborados por
especialistas nas dreas contdbil e econOmica, que se utilizam de termos técnicos
especificos os quais niao sdo do dominio do cidaddo médio e, como regra, este aspecto
ndo é previamente analisado pelo Poder Legislativo, que os aprova da forma como
receberam, resultando numa falta de clareza do comando legal para a sociedade que o
operacionalizara?*®. Portanto, a competéncia tributdria é irrenuncidvel e caso o ente
publico a exerca, instituindo e arrecadando o tributo, 0 mesmo ingressa nos cofres
publicos como uma receita publica, que € renuncidvel, momento que serd abordado em

itens subsequentes®®’.

Trata-se, portanto, de fase que se desenvolve nas instancias politicas dos entes
publicos, em que eventuais projetos de lei devem cumprir os tramites relativos ao devido

processo legislativo, com potencialidade para inovar na ordem juridica, ndo se admitindo

246 OLIVEIRA, Henrique Portela. A facultatividade da competéncia tributaria: novas consideracdes
quanto ao  art. 11 da lei de responsabilidade fiscal. = Disponivel em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/50535/a-facultatividade-da-competencia-
tributaria-novas-consideracoes-quanto-ao-art-11-da-lei-de-responsabilidade-fiscal> Acesso em: 15 set.
2020.

247 ADI 2.238-MC/DF. Relator Min. Ilmar Galvdo. DJe 11/09/2008.

248 MORALIS, Carlos Yury Araujo. Direito Transagfo e Arbitragem em Matéria Tributédria. A Experiéncia
Estrangeira e sua Aplicabilidade ao Direito Brasileiro. Arbitragem e Mediacdo: arbitragem aplicada.
Colecao Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald (Organiza¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 730.

249 OLIVEIRA, Henrique Portela. A facultatividade da competéncia tributaria: novas consideracdes
quanto ao  art. 11 da lei de responsabilidade fiscal. = Disponivel em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/50535/a-facultatividade-da-competencia-
tributaria-novas-consideracoes-quanto-ao-art-11-da-lei-de-responsabilidade-fiscal> Acesso em: 15 set.
2020.
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um controle preventivo de constitucionalidade material das normas em formacao,

anteriormente e independentemente de sua aprovacao formal.

Deve-se respeitar a separacao dos 3 poderes, permitindo que o Poder Legislativo
debata e aperfeicoe o projeto, respeitando o seu tramite e seus 6rgaos revisores, inclusive
com a possibilidade que eventuais inconstitucionalidades sejam sanadas, ou vetadas pelo
Poder Executivo. Nesta fase, a jurisprudéncia do STF apenas tem admito, de forma
excepcional, o controle de constitucionalidade de vicios formais e procedimentais do
processo legislativo, através de mandando se seguranga que possui como legitimado
apenas o parlamentar, pois visa a correcdo de imperfeicdes ritualisticas ja

concretizadas®°.

Sendo a arbitragem um meio alternativo a solucao de controvérsias, considerado
como uma alternativa a adjudicacdo estatal, ndo sendo permitido, pelo ordenamento
juridico, que haja sequer controle de constitucionalidade de vicios materiais em projetos
de lei pelo STF, mas apenas em hipdteses excepcionais como a elencada, também nado
caberia arbitragem nesta fase, até porque ainda ndo existe, no mundo juridico, a relagdo
juridica que daria origem a obrigagdo tributdria. Portanto, ainda ndo existiria a defini¢ao
de fato gerador, sujeito passivo, aliquota ou qualquer outro elemento a ser combatido pelo

contribuinte, elementos que apenas passariam a existir na fase subsequente.

4.2 FASE DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

Exercida a competéncia tributdria através do devido processo legislativo em cada
uma das esferas dos entes politicos, as leis sdo elaboradas, promulgadas e publicadas,
para que seja dado conhecimento publico do seu teor, momento em que o texto legislativo
ingressa no ordenamento a que estd jungido, com capacidade de inovar a disciplina

juridica das situacdes tributdrias®!.

Neste ponto, deve-se ressaltar a sensivel transformacdo pela qual passou a
hermenéutica juridica a partir da segunda metade do século XX, quando passou a ser

admitida a distin¢do tedrica entre o texto da lei e a norma, na qual a dltima advém da

250 MS 32033, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Acérdao: Min. TEORI ZAVASCKI,
Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2013, Publicacdo: 18/02/2014.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 305.
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interpretacdo da primeira, reconhecendo-se a possibilidade de que um texto de lei tem a
capacidade de gerar o nascimento de diversas outras normas, sendo a interpretacdo um

pressuposto necessdrio para a sua aplicacdo, ainda que considerado “6bvio”?>2.

O mundo exterior desperta sentidos nos seres humanos que os capturam através
da percepcao de nogdes, cujo grupamento faz surgir pensamentos que sdo exteriorizados
através da linguagem que, por sua vez, € mais limitada do que a variedade de experiéncias
a que se estd exposto. Portanto, o legislador formulou um juizo que € reduzido em
proposicdes e que serdo novamente transformados em juizo pelos seus intérpretes, a
indicar que interpretacdo significa tradu¢do, podendo surgir diversos significados de um
mesmo texto, pois sdo reformulagdes do texto origindrio, de onde se conclui que o texto

de lei estd para a norma tal qual o vocabulo estd para sua significacio®>.

Assim, a hipétese de incidéncia®*, como descrico legislativa de um fato que faz
nascer a relacdo juridica tributdria, surge com a publicacdo do texto da lei, ainda que se
reconheca a possibilidade de surgimento de diversas outras(s) norma(s) dai origindrias,
advindas da intepretacdo estreita de um unico artigo de lei, ou de outras técnicas
interpretativas, que envolvam a colaboracdo de outros dispositivos do mesmo diploma
legal, ou do sistema normativo a que estd vinculado. O texto normativo descreve que,
verificada a ocorréncia da situagdo hipotética na realidade fenoménica (descritor ou
antecedente normativo), ocorre o desencadeamento de certa consequéncia juridica nela
prevista (prescritor ou consequente normativo), numa estrutura de dever ser: caso a
hipétese de incidéncia seja observada na realidade, deve ser imputada a consequéncia

juridica delimitada®>.

232 GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas. Edson Bini (trad.). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
131.

253 CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit, p. 312.

234 Neste ponto, deve-se ressaltar que o presente trabalho aspira tracar o caminho do crédito tributario, desde
0 momento anterior ao seu nascimento, nas fases relativas ao exercicio da competéncia tributiria e do
nascimento da hipdtese de incidéncia, passando pelo nascimento da obrigacao tributdria com a ocorréncia
do fato gerador no mundo fenoménico (quando efetivamente ocorre a situacdo descrita na hipdtese de
incidéncia), transitando pela fase do lancamento tributdrio, sua inscri¢do em divida ativa, até a possivel
execugdo fiscal. Desta forma, deve-se esclarecer que hd 2 momentos bem distintos nesse percurso: o
momento da publica¢iio da norma com a descri¢do do fato que, futuramente, serd objeto de tributacdo e o
momento em que existe a efetiva ocorréncia, na realidade social, do fato anteriormente descrito pela norma.
Portanto, apesar das expressdes situacao base, hipétese de incidéncia, fato gerador, fato imponivel, etc,
serem usadas de forma genérica para expressar ambos momentos do percurso do crédito tributdrio, impende
especificar que, neste trabalho, a expressdo hip6tese de incidéncia ou hipétese tributdria serd utilizada
apenas para a previsao legal do fato que faz nascer a relagdo juridica tributdria, uma elaboragdo normativa
geral e abstrata, enquanto “fato gerador” ou “fato juridico tributdrio” serd utilizada para o momento da
ocorréncia do fato relatado no antecedente normativo, perceptivel pelos sentidos humanos.

255 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 306.
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Deve-se ressaltar que a doutrina afirma que a norma-matriz de incidéncia, assim
denominada aquela definidora da incidéncia fiscal, é composta de elementos
fundamentais, que, no antecedente, sdo os critérios material (comportamento da pessoa),
espacial e temporal, enquanto no consequente, pelos critérios pessoais (sujeitos ativo e
passivo) e quantitativo (base de cdlculo e aliquota), cuja jungdo gera o nucleo légico-
estrutural da norma matriz de incidéncia tributaria. Entretanto, os textos legais ndo trazem
essas normas de forma coesa, exigindo do operador do direito a tarefa de buscar seus

elementos espalhados pelo diploma legal®*°.

Desta forma, a controvérsia tributdria pode surgir a partir deste momento,
independentemente da vontade das partes, pois o fato que desencadeard a cobranca do
tributo ja estd genericamente previsto em norma tributaria, que apenas confere relevancia
tributdria a um fato da vida cotidiana, havendo possibilidade de utilizagdo de meios
preventivos para solucionar eventual controvérsia. O Decreto 70.235/1972 prevé, em seus
arts. 46 e seguintes, o procedimento administrativo de consulta, no qual o contribuinte
podera sanar duvidas sobre fatos determinados, quando ndo serd instaurado procedimento
fiscal até trinta dias apds decisdo final, mantendo-se o prazo para o recolhimento do

tributo®’.

Este procedimento visa esclarecer ao contribuinte qual o posicionamento do fisco
sobre determinada questdo, evitando litigio futuro e vinculando as partes, sendo o tnico
meio disponivel para comunicagdo entre as partes, cuja solucdo € produzida de forma
parcial, e comumente se apresenta como uma orientacdio a ser adotada pelo

258

contribuinte™®. O referido decreto também dispde sobre o procedimento de fiscaliza¢io

236 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 308-
310.

27Art. 46. O sujeito passivo podera formular consulta sobre dispositivos da legislagdo tributéria aplicdveis
a fato determinado.

()

Art. 48. Salvo o disposto no artigo seguinte, nenhum procedimento fiscal serd instaurado contra o sujeito
passivo relativamente a espécie consultada, a partir da apresentacdo da consulta até o trigésimo dia
subseqiiente a data da ciéncia:

I - de decisdo de primeira instdncia da qual ndo haja sido interposto recurso;

II - de decisdo de segunda instancia.

Art. 49. A consulta ndo suspende o prazo para recolhimento de tributo, retido na fonte ou autolangado antes
ou depois de sua apresentac¢do, nem o prazo para apresentacdo de declaracdo de rendimentos.

258 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢do e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf>. Acesso em: 12 mai.
2020, p.103.
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(art. 7° e seguintes), que se destina a investigar se houve a correta aplicacdo da norma
tributdria, excluindo a possibilidade de dentincia espontanea e cujo encerramento podera

ocorrer com a lavratura de auto de infracfio, se constatada eventual transgressao®>.

Ja existindo, no mundo juridico, o elemento tributdrio que se vislumbra indevido,
com a possibilidade de questionamento judicial ou administrativo, € possivel a utiliza¢dao
da arbitragem tributdria em momento prévio a sua constituicao, pois ja existe litigio em
potencial, como um conflito juridicamente relevante. Este momento anterior a
constituicdo do crédito tributdrio foi um dos escolhidos pelo Projeto de Lei 4.468/2020,
que estabelece a possibilidade de ser instaurada a arbitragem especial tributédria no Brasil
no curso de fiscalizacdo ou solucdo de consulta, de onde se percebe que também o
legislador entende ser um momento vidvel e propicio para a utilizacdo deste meio

alternativo de solu¢do de controvérsia.

4.3 FASE DA OBRIGACAO TRIBUTARIA: OCORRENCIA DO FATO JURIDICO
TRIBUTARIO

Com a ocorréncia, no plano dos sentidos, do fato juridico tributdrio®®,
anteriormente descrito em norma como uma hipétese tributdria, dd-se o nascimento da
relacdo juridica tributdria, desde que verificada a completa subsun¢do das caracteristicas

descritas na norma, obedecendo ao principio da tipicidade tributaria. Neste momento,

259 Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente, cientificado o sujeito passivo da
obrigacdo tributdria ou seu preposto;

II - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;

IIT - o comego de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito passivo em relacio aos atos anteriores e,
independentemente de intimag@o a dos demais envolvidos nas infra¢des verificadas.

()

Art. 9° A exigéncia do crédito tributdrio e a aplicagcdo de penalidade isolada serdo formalizados em autos
de infrag@o ou notificagdes de lancamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverao estar
instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensdveis a
comprovagao do ilicito.

260 Conforme indicado em nota de rodapé anterior, utilizaremos, para fins deste trabalho, as expressdes
“fato gerador” e “fato juridico tributdrio” como sin6nimos, a indicar o momento em que ocorre a subsuncgao,
no mundo fético, da hipétese tributdria descrita em lei. Esta ressalva € feita pois as expressdes situagcdo
base, hipdtese de incidéncia, fato gerador, fato imponivel, etc, sdo usadas de forma genérica para expressar,
de forma indistinta, 2 momentos do iter do crédito tributdrio: a descri¢do legal de uma hipétese tributdria,
bem como sua ocorréncia no mundo fenoménico. Entretanto, neste trabalho, as expressdes “fato gerador”
e “fato juridico tributdrio” sdo utilizadas como sindnimos para especificar o0 momento fenoménico da
ocorréncia do fato relatado no antecedente normativo, perceptivel pelos sentidos humanos.
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automaticamente se instala o referido liame, atribuindo a um sujeito ativo, titular de um
direito publico subjetivo, a obrigacdo de exigir uma prestacao tributdria de um sujeito
passivo, para o qual foi verificado o comportamento conforme descricio normativa.
Assim, a relacdo juridica tributdria se instala de maneira 16gica, e ndo cronoldgica,
ocorrendo, a0 mesmo tempo, fato juridico e relacao juridica tributéria, proporcionando o

nascimento da obrigacdo tributéria!.

Estabelecida a relagdo juridica tributdria, dela advém a obrigacdo principal, de
cunho patrimonial, prevista na norma que define a matriz de incidéncia (originando o
liame obrigacional), bem como as obrigacdes acessérias?®?, de cunho instrumental,
consistentes em um fazer ou ndo fazer, para possibilitar o conhecimento e controle
daquela. Enquanto com a obrigacio principal o sujeito passivo entrega ao sujeito ativo®$®
determinada quantidade monetaria, as obrigacdes acessorias consistem em diversas acoes
de cunho administrativo como a escrituracdo de livros, emissdo de nota fiscal,
preenchimento de declaragdes, manutencdo de documentos disponiveis para eventual

fiscalizacdo?®.

O CTN discorre sobre a obrigagio tributdria no art. 1132%, afirmando ser a mesma

principal ou acessdria, sendo que a obrigacao principal surgiria com a ocorréncia do fato

26l CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 329.
220 termo “obrigacdo acesséria”, utilizada pelo CTN, é objeto de critica do professor Paulo de Barros
Carvalho, pois considera ambos os signos da terminologia impréprios, ja que tais deveres ndo poderiam ser
chamados de obrigacdes, por ndo serem conversiveis em pectinia, além de nem sempre serem acessorias,
pois poderd haver uma fiscalizacdo com solicitacdo de varios documentos e, ao final, verificar-se que ndo
houve o nascimento da relac@o juridica tributdria. Também critica a expressdo deveres de contorno, pelo
fato de que nem sempre circundarem a obrigagd@o principal, a exemplo do imposto sobre a renda, quando
muitas pessoas que nio auferem renda sdo obrigadas a prestar declaragdes ao Ministério da Fazenda, ou
mesmo aquelas que auferem renda e que sdo obrigadas a fornecer informagdes outras, como nimero de
empregados, no bojo das declaracdes. Desta forma, ele adota a expressao deveres instrumentais ou formais,
pois tais atos sdo meros deveres que possibilitam ao Estado instrumentalizar o controle e fiscaliza¢do da
prestacdo tributdria. Para fins do presente trabalho, o termo nao gera maiores controvérsias, € optamos por
utilizar, de maneira indistinta, “obrigacdes acessorias” ou “deveres instrumentais”.

263 A despeito da classificagdo doutrindria entre sujeito ativo direto (entes federativos) e sujeito ativo
indireto (pessoa juridica de direito publico ou privado que detém o poder de fiscalizar e arrecadar o tributo,
aptiddo nominada como capacidade tributdria ativa, a exemplo das autarquias e entidades parafiscais), ndo
€ conveniente trazer essa distingdo para o momento do presente trabalho, pois este topico visa tdo somente
analisar o aspecto objetivo do crédito tributario na fase da constituicio da obrigagao tributaria, entendendo
ser irrelevante a andlise referente ao sujeito ativo, tampouco tratar de questdes mais pormenorizadas, como
o art.119, que parece conferir a sujei¢do ativa apenas aos entes federativos, em contraposi¢@o a autorizagdo
constitucional que permitem a estes entes a transferéncia da capacidade tributdria para outro ente publico
ou privado.

264 CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit., 2019, p. 373.

265 Art. 113. A obrigagdo tributéria é principal ou acesséria.

§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo
ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
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gerador, ou seja, na mesma fracdo de tempo em que se der o nascimento da relacdo
tributdria, deixando subentendido que o posterior langcamento seria tdo somente uma
declaragdo do que jd ocorrera anteriormente’*®. Também informa que o seu objeto é o
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria, entendendo-se o primeiro elemento como
a entrega de determinada quantia em dinheiro advinda da ocorréncia do fato tributdrio

tipico.

Entretanto, merecedora de critica a inclusao da penalidade pecunidria como objeto
da obrigacao tributdria, por ferir o conceito de tributo fornecido pelo proprio diploma (art.
3°, CTN)?%, e do qual consta que tributo é prestacdo pecunidria que nio constitua sangio
de ato ilicito. Desta forma, o diploma legislativo estabeleceu uma clara divisdo entre os
institutos, ao informar que o fato licito gera a obrigacao tributdria, mas o fato ilicito gera
a penalidade pecunidria, donde exsurge que admitir a multa como objeto da obrigacao
tributdria daria azo a desnaturacdo do conceito de tributo. Ambos institutos possuem
estruturas equivalentes, nas quais um sujeito ativo possui o direito publico subjetivo de
exigir, do sujeito passivo, a entrega de determinada quantia em dinheiro, mas ndo podem

ser confundidos®6®.

A parte final do aludido normativo informa que a obrigacdo se extingue
juntamente com o crédito dela decorrente, com uma estranha separagdo entre obrigacao e
crédito, sendo que ndo existe obrigacdo sem crédito e vice-versa, pois o crédito é apenas
uma outra forma de se referir a prestacao advinda da obrigagdo. O referido diploma estatui
que a obrigacdo nasce com o fato gerador, mas o crédito tributdrio se constitui pelo
lancamento, estabelecendo um regramento em que, apesar do nascimento da obrigacdo
juridica, ndo h4, para o sujeito ativo, o direito subjetivo de exigir a prestacdo, tampouco

o dever do sujeito passivo em prestar o objeto, devendo a regra ser interpretada da

§ 2° A obrigag@o acessoria decorre da legislacdo tributdria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizag@o dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal
relativamente a penalidade pecunidria.

266 Apesar do inicial regramento conferido 4 obrigacdo tributdria despertar a desconfianca de que o
langamento seria tratado como ato de declaragdo, o art. 142 do CTN informa que se trata de ato constitutivo
do crédito tributdrio, e que serd objeto de maior detalhamento em tépico seguinte.

267 Art. 3° Tributo € toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

268 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 377.
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seguinte forma: ocorrido o fato juridico tributério, surge a relacdo obrigacional, em que o

crédito do sujeito ativo corresponde ao débito do sujeito passivo®®.

Desta forma, apesar da obrigacdo tributdria nascer com a ocorréncia do fato
gerador, a legislagcdo limita alguns efeitos obrigacionais até que sejam especificados com
maior precisio o ato administrativo de aplicagdo da norma tributdria material através do
lancamento, momento em que surge o crédito tributdrio, existindo uma distin¢do entre
obrigacdo e crédito tributdrio, entendimento dominante na doutrina nacional, segundo o
qual o lancamento teria natureza duplice: declarativo da obrigacdo e constitutivo do
crédito (evitando-se a cldssica discussdo bindria sobre a natureza juridica do lancamento:

se declaratéria ou constitutiva da obrigaco tributdria)>’°.

Para um melhor entendimento, enxerga-se a obrigagdo tributdria também como
um processo, na medida em que a sequéncia de acontecimentos dinamicos ao longo do
tempo, através de um conjunto de atividades sequenciais a serem desenvolvidas na
direcdo do seu adimplemento, acoplam diferentes caracteristicas, muito embora conserve

a mesma natureza juridica®’!.

Hé quem defenda uma maior dificuldade em instituir a arbitragem anteriormente
a constitui¢do do crédito tributdrio, ja que, por sua sistemadtica, haveria risco de nao
uniformizacao, podendo ocorrer situacdo em que, manejando-se acao declaratéria, uma
empresa estaria desobrigada do pagamento de determinado imposto enquanto a sua
concorrente direta seria obrigada, gerando um problema maior de livre concorréncia,
desequilibrio econdmico e tratamento desigual entre os contribuintes. Entretanto, seria
possivel para as decisdes de andlise técnica, como a discussdo sobre a classificacao

fiscal?’? 273

209 Ibidem, p. 379.

20 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade Legislativa do Processo Tributario. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 76-78.

2L SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A Obrigac¢io como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 9-
10.

272 PINHO, Rodrigo Barreto de Faria. A extensdo e os limites das matérias tributérias sujeitas a arbitragem.
In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.

213 A exemplo da decisdo do CARF sobre a marca CROCS, em que houve julgamento sobre a sua
classificag@o fiscal: se estaria enquadrada na categoria de sanddlia de borracha ou sapato impermedvel,
referente ao periodo de apurag@o e 2011 e cuja decisdo ocorreu em 2017, o que gerou uma contingéncia
fiscal para o contribuinte durante todo esse periodo, e que poderia ter sido evitada se tivesse sido levada a
arbitragem. Outro exemplo € a classificacdo fiscal das barras de cereais: se produto de confeitaria ou
preparacao feita com floco de cereal, cujo periodo de apuracio refere-se a 2001/2002 e o julgamento pelo
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Essa possibilidade de divergéncia das decisdes arbitrais pode ser estendida para a
arbitragem genericamente posta, como uma caracteristica desta técnica, cuja critica nao
se sustenta, pois as partes, ao optarem pela arbitragem, ja levam em consideracdo esse
onus, que € aceito apds andlise do risco-beneficio em cotejamento com a celeridade do
procedimento e a expertise dos julgadores, cuja solucdo ndo seria negar a arbitragem

tributdria, mas limitar os tipos de matéria passiveis de lhe serem submetidas®’*.

7z

O crédito tributdrio € constituido através de um procedimento administrativo
tendente a confirmar a ocorréncia do fato gerador através do langcamento, podendo ter
extensao e efeitos modificados, de onde se extrai que o crédito é disponivel, ao menos até
0o momento anterior ao seu lancamento definitivo, tanto que o proprio tribunal

administrativo o anula nos casos em que entende devido®”.

Priscila Faricelli Mendonga sustenta que a pratica na defesa dos interesses dos
contribuintes demonstra a possibilidade da arbitragem tributdria ser instaurada
anteriormente a constitui¢ao do crédito tributdrio, tendo em vista que a complexidade da
legislagdo brasileira e das obrigacOes acessdrias necessitam de uma maior conexao entre
as partes como forma de conferir maior seguranca juridica a relagdo juridica tributdria.
Atualmente, a consulta fiscal € o inico meio existente para uma comunicaciao entre as
partes e, ainda assim, a solu¢do a consulta apresentada é produzida de maneira unilateral
e, portanto, parcial, inexistindo didlogo, jd4 que se apresenta, por vezes, cOmo uma

orientagdo a ser adotada pelo contribuinte®’S.

No mesmo sentido, poderiam ser exemplos de controvérsias tributdrias
soluciondveis em momento anterior a constituicdo do crédito tributdrio através da
arbitragem: fixacdo e definicdo do preco de mercado, valor venal e valor da terra nua,

conceitos trazidos pela legislacao ao fixar a base de cdlculo do imposto sobre a renda nos

CAREF ocorreu 16 anos depois, tendo ocorrido diversos fatos geradores nesse periodo sem a certeza da
classificagdo fiscal.

27 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade Legislativa do Processo Tributario. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 648.

25 ESCOBAR, Marcelo Ricardo Wydra. Fatos e Fakes sobre Arbitragem Tributéria. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/328174/fatos-e-fakes-sobre-arbitragem-tributaria. Acesso em: 26
jan.2021.

276 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢do e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf>. Acesso em: 12 mai.
2020, p.103.
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casos de cdlculo de preco de transferéncia, imposto sobre a propriedade territorial urbana

(IPTU) e imposto territorial rural (ITR)?7’.

44 FASE DO LANCAMENTO TRIBUTARIO: CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO

O CTN informa que a obrigac¢ao tributaria nasce com a ocorréncia do fato gerador,
enquanto o crédito tributdrio apenas com o seu langamento, em momento posterior,
separando crédito de obrigacdo, o que seria inconsistente aprioristicamente, pois o crédito

é um dos elementos da obrigacdo?’8, havendo relaco de parte para com o todo®”.

Independentemente da critica efetuada por parte da doutrina no que concerne a
esta separacao temporal, o presente trabalho adotara a premissa trazida pelo CTN, de que

o lancamento constitui o crédito tributario®*

, € a andlise deste subtdpico serd voltada ao
iter entre a sua constituicdo (com o lancamento) e 0 momento imediatamente anterior a
inscricdo em divida ativa, relatando os acontecimentos juridicos deste lapso temporal,
bem como se as suas caracteristicas possibilitam a utilizacao da arbitragem para uma lide

envolvendo um crédito tributdrio que se encontre nesta etapa.

27 TORRES, Heleno Taveira. A necessidade de previsdo legislativa e a proposta em andamento. In:
Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.

278 S0 elementos do liame obrigacional: sujeito ativo, sujeito passivo e objeto que, no caso da obrigagio
tributdria, refere-se ao crédito tributdrio. Entretanto, o Cdédigo Tributdrio Nacional desvincula,
cronologicamente, obrigacdo do seu respectivo crédito, desconsiderando a Teoria Geral do Direito, ao
estatuir a possibilidade do nascimento de uma obrigagdo sem o correlato objeto, que somente seria
constituido em momento seguinte. Apesar da inexatidao na linguagem legislativa, a doutrina interpreta o
dispositivo afirmando que desde o momento da ocorréncia do fato gerador, nasce a obrigacdo e, com ela,
um direito subjetivo do sujeito ativo de exigir o seu crédito, cuja pretensdo fica sobrestada até a efetivagao
de procedimentos posteriores, ou seja, com o seu lancamento, quando o crédito passa a ser exigivel.

27 Parte da doutrina, incluida o professor Paulo de Barros Carvalho, defende a ideia de que o crédito
tributdrio teria origem no exato momento em que nasce a obrigacao tributdria, ocorrendo de maneira lgica
e concomitante com tempo e espaco em que ocorrem o fato juridico tributdrio (fato gerador), anteriormente
descrito como evento hipotético na regra matriz de incidéncia tributaria, devendo ser relatado em linguagem
capaz de identificd-lo. Entretanto, o presente trabalho nfio adentra nessa discussdo e adota como premissa
que a fase de langamento do crédito tributdrio se inicia com a verificag¢@o do fato juridico tributdrio através
do lancamento e finaliza em momento imediatamente anterior ao da inscricdo em divida ativa, de forma
que esta suposta incoeréncia nao afetard os rumos do presente trabalho.

280 Existe controvérsia doutrindria acerca da natureza juridica do ato de lancamento tributdrio, se
declaratério ou constitutivo. Entretanto, independentemente da sua natureza, como regra, o sujeito ativo s
poderd exigir o seu crédito apds o ato de langamento, antes do qual existe apenas uma mera expectativa de
vir a exigi-lo. Portanto, a partir do seu lancamento € que o crédito tributdrio € delimitado, sendo passivel
de cobrancga, podendo ser objeto de questionamento e revisdo, através de impugnacdo do contribuinte, ou
controle de legalidade efetuado pela autoridade administrativa, durante o lapso temporal estipulado em lei.
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Nesta fase, verifica-se que uma norma geral e abstrata, para ter aplicagdo,
reivindica a edi¢do de outra individual e concreta, pois, para ocorrerem modificacdes no
tecido social as normas gerais hdo de concretizar-se com a aplicacdo da lei ao caso
particular, através da formacdo de uma norma que particularize os fatos, sujeitos e
consequéncias. No ordenamento juridico brasileiro, tanto a Administra¢do Publica quanto
0s sujeitos passivos sdo credenciados a emitir norma individual e concreta, denominados,
respectivamente, ¢ de forma genérica, de langcamento e autolancamento (ou lancamento

por homologacio)?®!, estando a maior parte dos tributos sujeitos 2 tltima modalidade®3?.

O lancamento € o ato, normalmente corporificado através de um documento, que
comprova a existéncia e eficdcia de um fato necessério e suficiente para invocar a relagao
juridica subjacente, que corporifica a condi¢do para a sua atendibilidade, tornando a
obrigacao tributdria abstrata quando a desvincula da relacdo que lhe deu causa, momento
em que o CTN passa denomind-la de crédito tributdrio. Durante o percurso da ocorréncia
do fato gerador até o lancamento, a natureza juridica da obrigac¢do e do crédito sdo iguais,
conforme art. 139 do referido cédigo, pois, apesar de constituidos em momentos distintos
e com caracteristicas peculiares conforme grau de maturidade do processo, a obrigacao
subjacente € a mesma, sendo o crédito a prépria obrigacdo tributdria titulada, e o

lancamento o marco que separa a relacio subjacente e a relacdo abstrata?.

Este acertamento juridico tributdrio, também chamado de lancamento, visa dar
certeza a um dever juridico, através de uma declaracdo de verdade advinda de um ato
juridico causal, apds a andlise dos fatos e negdcios praticados e o seu enquadramento
como um fato gerador. Formaliza-se o tributo e liquida-se o valor da divida tributéria

através da representacdo num documento como um titulo juridico liquido e certo®3*,

Portanto, desde a ocorréncia do fato gerador até a sua extingdo, o que hd é a mesma
obrigacao tributdria, que vai se modificando de forma dinamica, a medida que percorre o
seu processo de existéncia com diferentes graus de maturidade. Desta forma, sintetizando

seus graus evolutivos: com a ocorréncia do fato gerador a obrigacdo se torna existente,

z

281 S40 casos em que o proprio contribuinte é encarregado de calcular e langar o tributo, através de
obrigacdes acessorias.

282 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 453-
455.

283 X AVIER, Alberto. Do Lan¢amento no Direito Tributario Brasileiro. Sio Paulo: Editora Resenha
Tributéria, 1977, p. 299-300.

28 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A Solugio de Controvérsias Fiscais por Meio de Arbitragem.
Arbitragem e Mediacio: arbitragem aplicada. Colecio Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald
(Organizagdo). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 683-685.
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no momento do langamento torna-se atendivel, verificado o vencimento torna-se exigivel
pelo credor e realizdvel pelo devedor e, esgotado o periodo de cobranca amigavel e
inscrito em divida ativa, torna-se, finalmente, exequivel, nos termos do ato de

lancamento®®.

Ressalte-se que ainda hé a possibilidade do contribuinte aplicar a norma tributaria
ao caso concreto e proceder ao acertamento com a Fazenda Publica sem prévio
lancamento, como no caso de depdsitos judiciais, pois o crédito podera ser formalizado
sem a necessidade daquele ato protocolar, a demonstrar que, apesar de funcional, o
lancamento € dispensavel como ato declaratdrio da obrigagdo tributdria ou constitutivo

do crédito tributario®®®.

O CTN dispde, em seu art. 141, que o crédito tributdrio regularmente constituido
somente serd modificado, extinto, excluido ou terd sua exigibilidade suspensa nos casos
nele previstos, fora dos quais ndo poderd ser dispensado, sob pena de responsabilidade
funcional®®’. Implicitamente, esta norma alberga a indisponibilidade do interesse publico,
através do regramento de que a autoridade fiscal que lida diretamente com o crédito
tributdrio nao podera abdicar da sua exigibilidade, exceto se houver autorizacdo expressa

no Cédigo Tributério Nacional, sob pena de ser responsabilizado®®®.

Desta forma, deve-se perquirir sobre a possibilidade de utiliza¢do da arbitragem
tributéria pois, apos lancado, apenas seria possivel que o crédito tributario fosse extinto,
excluido ou suspenso em uma das hipéteses previstas e uma possivel discussao arbitral

seria encerrada com a expedicdo de um laudo.

A despeito do Cddigo Tributdrio Nacional ndo fazer nenhuma referéncia a
possibilidade da sentenga arbitral extinguir o crédito, provavelmente pelo fato de ser
datado de 1966 e a Lei de Arbitragem de 1996, entende-se que o ordenamento juridico
brasileiro confere essa possibilidade. Chega-se a este resultado interpretando-se

sistematicamente os art. 156 do Cédigo Tributdrio Nacional?®® e art. 31 da Lei de

285 XAVIER, Alberto. Do Lan¢camento no Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Resenha
Tributéria, 1977, p. 349.

286 MELO FILHO, Jodo Aurino. Racionalidade Legislativa do Processo Tributario. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 81-82.

287 Art. 141. O crédito tributdrio regularmente constituido somente se modifica ou extingue, ou tem sua
exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas,
sob pena de responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivag@o ou as respectivas garantias.

288 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 452.
289 Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

(..)
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Arbitragem?®, pois o primeiro informa que uma das hipéSteses de extingdo do crédito
tributdrio € a decisdo judicial transitada em julgado e o segundo confere a sentenca arbitral
os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder Judicidrio, acrescentando

que, se condenatdria, constitui titulo executivo®.

Eventual juizo arbitral nesta fase do crédito tributdrio que questionasse os
elementos da sua constitui¢do, seria apenas o meio através do qual seria criada a norma
individual e concreta resultante da subsun¢ao do fato juridico tributdrio a hipétese de
incidéncia, fazendo com que exsurjam as consequéncias fiscais**2. Por outro lado, caso o
questionamento pairasse sobre eventual causa de extin¢do ou exclusdo do crédito, a
decisdo arbitral tem o mesmo efeito do contencioso judicial, servindo para decidir e

limitar se o crédito ja foi, ou ndo, total ou parcialmente fulminado pela causa alegada.

4.4.1 Indisponibilidade da Atividade de Apuracao e Cobranca do Crédito Tributario

O art. 142 discorre que compete a autoridade administrativa efetuar o lancamento
do crédito tributdrio, entendido como um procedimento que possui cuja finalidade €
verificar a ocorréncia do fato gerador para calcular o tributo devido, ressaltando, no seu
pardgrafo unico, que a atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatoria,

sob pena de responsabilidade funcional®?.

Lancamento, em direito, possui significacdo plirima, j& que o vocdbulo pode
adotar diferentes significados: procedimento, tomado como uma sequéncia de atos

tendentes a formalizar o crédito tributdrio (atividade ou processo), ou ato, expedido ao

X - a decisdo judicial passada em julgado.

2% Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes € seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos érgdos do Poder Judicidrio e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

21 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

22 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anélise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributdria no Brasil. Arbitragem e Mediac¢io: arbitragem aplicada. Colecdo Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizac¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 589.

293 Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da penalidade cabivel.

Pardgrafo dnico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatdria, sob pena de
responsabilidade funcional.
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final de um procedimento e que contém uma norma individual e concreta advinda da

relaco juridica tributdria (produto)®**.

O referido dispositivo adota a acep¢cao de lancamento como procedimento e
afirma que vinculado € o procedimento (procedimento de langamento) e ndo o produto

(ato de lancamento)> 2%

, ou seja, o que € obrigatdria € a atividade de langcamento que a
autoridade administrativa exerce, € ndo o ato em si, pois, por exemplo, apds finalizado o
procedimento de apuragdo do tributo, a conclusido poderd ser a de que nao existiu o fato
juridico tributdrio, inexistindo, portanto, o ato de lancamento e a consequente edi¢ao de
norma individual e concreta. Assim, a vinculagdo do ato administrativo € o atrelamento
da autoridade administrativa ao estrito procedimento prescrito em lei, respeitando-se as
balizas objetivamente descritas, ndo havendo margem para julgamentos subjetivos

através da discricionariedade®”’.

Portanto, ao se referir a indisponibilidade do crédito, significa que a sua atividade
de apuracdo e cobranga ocorre seguindo padrdes previamente determinados por lei, ndo

podendo a Fazenda agir com a liberdade que existe nas relagdes de obrigacdo no direito

298

privado~”®. Desta forma, a nota da indisponibilidade acompanha apenas a atividade de

arrecadacgado do crédito tributdrio, ja que ndo cabe a autoridade administrativa abandonar
a sua funcdo de fiscalizar, lancar e arrecadar o tributo, e esta indisponibilidade ndo

contamina a esséncia crédito tributdrio em si>*°.

24 DACOMO, Natalia de Nardi. Direito tributirio participativo: transacio e arbitragem
administrativas da obrigacio tributaria. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. José Artur Lima Gongalves. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8153/1/Natalia%20De%20Nardi%20Dacomo.pdf, p. 74.

2% Antes mesmo da edi¢do do Cédigo Tributario Nacional, ja havia acalorada discussdo doutrindria sobre
o significado do termo “langamento”: procedimento ou ato, ji que poderia se referir a0 procedimento
administrativo de lancamento, bem como ao resultado final daquele procedimento, com a edicao do ato
administrativo de lancamento. Apesar do referido diploma ter adotado explicitamente a primeira opg¢ao,
consolidou-se na doutrina a utilizacdo do termo lancamento ora para se referir ao procedimento, ora para
se referir ao ato. Pontuada essa divergéncia doutrindria apenas para fins de esclarecimento de possivel
ddvida do leitor, nao faz parte do objetivo do presente trabalho adentrar nesta rigorosa distin¢do, mas apenas
informar que usard o termo “lancamento” no sentido de ato que constitui o crédito tributério.

2% A palavra “ato” também gera dubiedade, ja que pode ser entendida como um procedimento, jd que este
€ concebido como uma sequéncia de atos tendentes a gerar um ato final, bem como apenas este ato final.
Para fins do presente trabalho, utilizaremos o termo “procedimento” para designar a atividade, enquanto
“ato” como o seu produto final, que gera a norma individual e concreta, através de enunciado prescritivo.
27 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 459.
28 DACOMO, Natalia de Nardi. Op.cit., p. 85.

29 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢do e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 72.
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Este é também o posicionamento das fazendas nacional e do Distrito Federal, tanto
que a Lei Complementar n°® 904 do Distrito Federal estatui que ficam dispensados do
ajuizamento de execucao fiscal os créditos inscritos em sua divida ativa em montantes
inferiores a 5 mil reais quando se referirem ao IPTU ou IPVA, e 15 mil reais quando
relativo ao ICMS*®, cujos valores sdo anualmente corrigidos através de portarias. Por
conta desta lei, em 2010 o Distrito Federal ajuizou mais de 100 mil execugdes, e em 2019

pouco mais de 16 mil, o que gerou satisfacio do Poder Judicidrio local*"!.

No Distrito Federal, a cobranga continua sendo atividade indisponivel e ndo ha
disposi¢cdo do crédito em si, apenas uma op¢do por ndo cobrar determinados créditos
judicialmente, pois foram elaborados estudos demonstrando que a cobranca judicial é
mais cara do que a sua recuperagao, pois cada execug¢ao fiscal interposta custa uma média
de 7 mil reais aos cofres publicos, e a sua utilizagao feriria o principio da economicidade.
Entretanto, a cobranca ¢ mantida na via administrativa através de aviso de cobranga,
protesto, inscricdo em cadastros de inadimplentes, entre outros, que sio auditados. Vérios
gestores que optaram por ndo cobrar os créditos na via judicial baseados em critérios
objetivos sofreram questionamentos dos Tribunais de Contas, mas que niao prosperaram

no Poder Judiciario®®?.

Para Jodo Aurino de Melo Filho, este € o momento ideal para que seja instaurada
a arbitragem, pois o crédito tributdrio j4 estd devidamente formalizado, mas ainda ndo ha
litigios administrativos ou judiciais formalmente configurados, posto que a utiliza¢ao
deste método pressupde a exclusdo daquelas duas vias. Desta forma, intimado o
contribuinte do langamento fiscal, deveria, ao apresentar a sua impugnac¢do, informar a
sua opcao pela via arbitral, ou, no seu siléncio, a iniciativa também poderia partir do ente

fazendério quando respondesse a impugnagdo, cuja efetividade estaria condicionada a

390Art. 1° Fica dispensado o ajuizamento de execugio fiscal para a cobranca dos créditos tributérios e nfio
tributdrios, inscritos em divida ativa do Distrito Federal, cujos valores consolidados, por devedor, sejam
iguais ou inferiores aos seguintes valores:

I- R$ 15.000,00, reajustdveis anualmente conforme os pardmetros do art. 1° da Lei Complementar n°® 435,
de 27 de dezembro de 2001, na hipétese de crédito tributdrio referente ao Imposto sobre Operagdes
Relativas a Circulacio de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicagdo - ICMS;

IT - R$ 5.000,00, reajustdveis anualmente conforme os pardmetros do art. 1° da Lei Complementar n® 435,
de 2001, para todos os demais créditos tributdrios ou ndo tributarios.

301 JARDIM, Fldvio Jaime de Moraes. A necessidade de previsio legislativa e a proposta em andamento.
In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.

392 Ibidem.
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aquiescéncia do contribuinte, num acordo de vontades que acarretaria a renincia das

instAncias administrativa e judicial®*® 34,

Portanto, com o ato de lancamento surge a norma individual e concreta que
possibilita ao sujeito ativo exigir uma prestacdo pecunidria do sujeito passivo, a partir da
qual se inicia a fase de submissdo, em que a Administracdo Publica se utiliza de suas
prerrogativas para ordenar que o particular lhe entregue determinada parcela do seu
patrimdnio e, caso ndo o faga nas condi¢des de tempo e espago predeterminados, serd

submetido as penalidades cabiveis.

4.4.2 Procedimento Administrativo Fiscal Federal3’’

Aperfeicoado o langamento com a comunicagdo ao contribuinte, inicia-se o prazo
de 30 dias®*® para pagamento ou impugnacio, conforme Lei do Processo Administrativo
Fiscal (Decreto 70.235/1972) e, caso ndo adote nenhuma dessas providéncias, o processo
permanece por mais 30 dias no aguardo de cobranca amigdvel*”’. Se a impugnacio foi
oferecida, ocorre a suspensdo da exigibilidade do crédito, e assim permanece até decisao

administrativa irreformdavel e contrdria ao sujeito passivo, quando aguardard o mesmo

303 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade Legislativa do Processo Tributario. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 657-658.

304 Para o referido autor, nada obsta que o Brasil adote a mesma solugfo do sistema portugués, no qual a lei
de transi¢cdo permitiu que as partes, em comum acordo, levem seus conflitos ao tribunal arbitral, ainda que
jé estejam em processamento administrativo ou judicial, j4 que, por ser lei nova, aqueles envolvidos ndo
tiveram a op¢do da solucdo arbitral anteriormente a instaura¢do da demanda administrativa ou judicial.

395 O Cédigo Tributdrio Nacional, que estabelece as regras gerais de direito tributdrio em Ambito nacional,
ndo regulou os procedimentos fiscais, limitando-se, a informar, no capitulo I do titulo IV, que versa sobre
a Administracdo Tributdria, que a legislagdo tributdria regulard a competéncia e os poderes das autoridades
administrativas no tocante a fiscalizacao, permitindo que cada ente tributante especifique a matéria como
melhor lhe aprouver, apenas informando, de maneira genérica, sobre guarda e exibicdo dos documentos,
livros e demais meios que possibilitem a fiscalizagdo, bem como a necessidade de lavratura de termos
fixando o inicio do procedimento. Assim, cada ente politico terd regramento préprio para o procedimento
administrativo fiscal referente aos tributos que administra, motivo pelo qual o presente estudo analisard
apenas o processo administrativo fiscal federal, cuja legislacdo central é o Decreto 70.235/1972, com
aplicacdo subsididria da Lei 9.784/1999 e outras.

396 Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamentar,
serd apresentada ao 6rgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimacéo
da exigéncia.

397 Art. 21. Ndo sendo cumprida nem impugnada a exigéncia, a autoridade preparadora declarard a revelia,
permanecendo o processo no 6rgao preparador, pelo prazo de trinta dias, para cobranga amigavel.

()

§ 3° Esgotado o prazo de cobranga amigdvel sem que tenha sido pago o crédito tributdrio, o 6rgdo
preparador declarard o sujeito passivo devedor remisso e encaminhard o processo & autoridade competente
para promover a cobranca executiva.
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prazo de cobranca amigavel’®. Desta forma, o procedimento administrativo fiscal
engloba toda a fase de fiscalizacdo, autuagcdo, impugnagdes e recursos, até a decisdo

irreformavel, devidamente formalizado em autos com numeracao propria.

O procedimento de fiscalizacdo inicia-se com a lavratura de um termo, em que é
delimitado o seu objeto (tributos e periodo), com prazo de até 120 dias, prorrogdveis, e
cuja auséncia implica em nulidade do procedimento, momento em que nao poderd mais
ocorrer a dentncia espontanea por parte do contribuinte, salvo se a autoridade se mantiver
inerte por mais de 60 dias®®. Solicitada a documentacdo, caso ndo seja fornecida na
integra, poderd a autoridade imputar san¢do pelo descumprimento de obrigacdo
instrumental e arbitrar a base de célculo do tributo com base em estimativas, que, via de

regra, € mais gravoso ao contribuinte, embora ndo tenha carater punitivo.

Finalizado o procedimento de fiscalizacdo com a verificacao de descumprimento
de obrigacGes principais e/ou acessorias, € lavrado o auto de infracdo, documento que
constitui o crédito tributdrio referente ao tributo principal e/ou multa, com a ocorréncia
do lancamento de oficio, que se perfaz com a notificacao do contribuinte, normalmente
através da aposicao de sua assinatura no proprio auto de infra¢do, quando se inicia o prazo
de 30 dias para apresentar impugnacdo. Caso ndo seja apresentada impugnagao
tempestiva, constitui-se definitivamente o crédito, iniciando-se o prazo prescricional
quinquenal para cobranca pelo Fisco, que, via de regra, inicia-se amigavelmente através
de avisos de cobranca e desdgua no ajuizamento da execugio fiscal®!’.

Caso apresentada impugnagdo tempestiva, inicia-se a fase denominada litigiosa

1311

do procedimento administrativo fiscal’"’, que possui o conddo de suspender a

398 Art. 43. A decisdo definitiva contrdria ao sujeito passivo serd cumprida no prazo para cobranga amigével
fixado no artigo 21, aplicando-se, no caso de descumprimento, o disposto no § 3° do mesmo artigo.

39 Decreto 70.235/1972, art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente, cientificado o sujeito passivo da
obrigacdo tributdria ou seu preposto;

II - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;

III - o comeco de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito passivo em relacio aos atos anteriores e,
independentemente de intimacao a dos demais envolvidos nas infracdes verificadas.

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 1°, os atos referidos nos incisos I e II valerdo pelo prazo de sessenta
dias, prorrogédvel, sucessivamente, por igual periodo, com qualquer outro ato escrito que indique o
prosseguimento dos trabalhos.

310 PAULSEN, Leandro. 11.ed. Curso de Direito Tributario Completo. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 740-
744.

311 Apesar da legislagdo (art. 14 do Decreto 70.235/1972) e da doutrina considerarem que o recurso
administrativo inicia a fase litigiosa do procedimento, hd quem divirja desse entendimento afirmando que
os procedimentos administrativos, por sua prdépria natureza, ndo teriam compatibilidade com um
procedimento litigioso, pois um litigio configura um conflito de interesses e o procedimento fiscal possuiria
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exigibilidade da parte do crédito tributario objurgado, sendo considerada definitivamente
lancada a parte ndo questionada, correndo o prazo de cobranca e prescricdo. A prova
documental deverd ser apresentada e a prova pericial devera ser requerida, conjuntamente
com a impugnagao, pena de preclusio, e, posteriormente, encaminhado para julgamento
por uma das Turmas da Delegacia da Receita de Julgamento, sendo colegiada desde a
primeira instancia. A apresentacdo de eventuais recursos para uma das secoes do CARF
ou recursos especiais a Camara Superior de Recursos Fiscais ndo estdo submetidos a

apresentagdo de garantias®'? 31,

Decorrido o prazo de intimagdo da decisdo de primeira instancia sem apresentacao
de recursos ou decididos estes por decisdo irrecorrivel, é concluido o processo
administrativo fiscal e definitivamente constituido o crédito tributdrio. Encerrado este
procedimento, o processo € encaminhado a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional para
que se prossiga com a cobranga e consequente inscricdo em divida ativa e novas

cobrancas amigéveis, como protestos extrajudiciais, constricdes e cobranca executiva’!*

315

Quanto a possibilidade da utilizac@o da arbitragem tributdria, cumpre questionar
se podera ser instaurada no curso do procedimento administrativo, ja que, apesar da

impossibilidade do contribuinte efetuar ajustes unilaterais ao crédito, a priori, nao

8316

existiriam impedimentos para utilizacdo da arbitragem. O art. 3 da Lei de Execugdes

a finalidade tnica do controle ou revisdo de legalidade, para ratificar, retificar ou invalidar o lancamento
tributdrio. Esta controvérsia sobre a natureza juridica do procedimento administrativo fiscal ndo serd objeto
do presente trabalho, pois, independentemente da forma como é classificada, o cerne do problema
enfrentado refere-se a possibilidade de utilizacdo da arbitragem como uma terceira via processual caso a
discussdo de fundo esteja se desenvolvendo na seara administrativa.

312 Stimula Vinculante 21 do STF: “E inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento prévios de
dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”. Stimula 373 do STJ: “E ilegitima a
exigéncia de depdsito prévio para admissibilidade de recurso administrativo”.

313 PAULSEN, Leandro. 11.ed. Curso de Direito Tributario Completo. Sio Paulo: Saraiva, 2020, p. 745-
747.

314 CTN, Art. 201. Constitui divida ativa tributdria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente
inscrita na reparti¢do administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela
lei ou por decisdo final proferida em processo regular.

315 Lei 10.522/2002, Art. 20-B. Inscrito o crédito em divida ativa da Unido, o devedor serd notificado para,
em até cinco dias, efetuar o pagamento do valor atualizado monetariamente, acrescido de juros, multa e
demais encargos nela indicados

(..r)

§ 30 Nao pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda Publica poder4:

I - comunicar a inscri¢do em divida ativa aos 6rgaos que operam bancos de dados e cadastros relativos a
consumidores e aos servigos de prote¢@o ao crédito e congéneres;

II - averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certidao de divida ativa nos 6rgdos de registro de bens e direitos
sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis.

316Art. 38 - A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 é admissivel em execugio, na forma
desta Lei, salvo as hipdteses de mandado de seguranca, acdio de repeticio do indébito ou agdo anulatéria do



109

Fiscais estabelece que o ajuizamento de a¢des judiciais importa em renincia ao poder de
recorrer na esfera administrativa, ou desisténcia de recurso interposto. Desta forma, para
que se mantenha a unicidade do sistema tributdrio, eventual submissao a solucdo arbitral

acarretaria a imediata rendncia a discussio na esfera administrativa3!” 318,

4.5 SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

O lancamento tributério especifica o crédito e torna-o exigivel, quando a Fazenda
estard apta a adotar as providéncias cabiveis para a cobranca até o seu efetivo pagamento.
Independentemente de se adotar a natureza constitutiva ou declaratoria para o
lancamento, no mundo da linguagem juridica, o crédito, como regra, apenas podera ser
exigivel apds a formalizacdo daquele signo, momento em que ocorre a introdu¢ao de uma

norma individual e concreta no ordenamento pétrio.

A imperatividade dos atos administrativos tem como supedaneo natural a
aplicacdo do principio solve et repete, segundo o qual a inconformidade do contribuinte
com a ordem emanada da autoridade fiscal apenas pode ser manifestada apds o pagamento
do tributo, ndo tendo, aprioristicamente, eventual impugnacdo, o efeito de suspender a
exigibilidade do crédito tributdrio. Entretanto, a paralisacdo da cobranca pode ser
permitida em decorréncia de lei que tenha concedido esse efeito, como ocorre no
ordenamento nacional, provavelmente por conta do langamento ser gerado num

procedimento inquisitorial, sem a exigé€ncia formal do direito de defesa, o que gera uma

ato declarativo da divida, esta precedida do depdsito preparatério do valor do débito, monetariamente
corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

Parigrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da a¢io prevista neste artigo importa em rentincia ao
poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do recurso acaso interposto.

317 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢do e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 104.

318 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anilise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacio: arbitragem aplicada. Colecido Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizacdo). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 590.
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quantidade desproporcional de langcamentos errados que sdo anulados pelos colegiados

fiscais®!®.

Assim, o art. 151 do CTN elenca 6 hip6teses em que poderd ocorrer a suspensao
da exigibilidade do crédito tributdrio. A maior parte da doutrina defende se tratar de rol
taxativo - apesar de haver decisdes divergentes no STF*?* *2! - mas mantendo-se
inc6lume o crédito em si: (i) moratdria, que é a dilacdo no prazo de pagamento; (ii)
depdsito integral do valor do tributo, no curso de processo judicial ou administrativo,
sendo que, na segunda hipdtese, a suspensao ja estaria garantida pela (iii) interposicao de
reclamacdes e recursos; (iv) concessdo e medida liminar em mandado de seguranca ou

(v) de medida liminar ou tutela antecipada em ac¢do judicial; (vi) parcelamento.

O presente estudo perquire sobre a possibilidade de utilizacao da arbitragem como
uma terceira via heterocompositiva para a resoluc¢do das controvérsias tributarias internas,
pois os alicerces das vias administrativas e judiciais jd se encontram devidamente
assentadas no ordenamento, tanto que ambas foram albergadas como hipéteses de
suspensdo do crédito tributdrio. Assim, deve-se analisar a possibilidade da arbitragem
suspender o crédito, bem como ser instaurada quando ja se encontre em andamento o

processo administrativo ou judicial.

319 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A Solugdo de Controvérsias Fiscais por Meio de Arbitragem.
Arbitragem e Mediacido: arbitragem aplicada. Colecdo Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald
(Organizagdo). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 690-691.

320 Exemplos de decisdes que defendem ser rol taxativo: (1) ARE 209 5882-91.2019.8.26.0000-S4o Paulo,
Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgamento em 30/06/2020, publicacido em 02/07/2020, no qual consta
em parte da ementa: “(...) O seguro garantia ou fianca bancaria nio se equipara ao depésito em dinheiro
para fins de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio, sendo o rol do art. 151 do CTN taxativo.
Aplicagdo, ainda, do enunciado da Simula n° 112 do STJ. Impossibilidade, ainda, de excluir o agravante
do CADIN estadual, pois, para tanto, € necessdria a suspensio da exigibilidade do débito objeto do registro,
conforme art. 8° da Lei 12.799/08; (2) ARE 1086923, relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgamento:
09/11/2017, publica¢do: 20/11/2017. Ementa: “(...) A pendéncia de processo administrativo somente
autoriza a suspensdo do débito tributdrio caso esteja em discussdo o préprio débito, hipdtese em que ainda
ndo houve a sua constitui¢do definitiva. Por outro lado, quando o pedido administrativo se refere a
compensacdo de divida decorrente de tributo sujeito a lancamento por homologagdo, o tributo ja estd
constituido definitivamente. No caso dos autos, os créditos tributdrios ji se encontram definitivamente
constituidos e o procedimento administrativo néo discute o lancamento do tributo, mas apenas a eventual
possibilidade de compensagdo do débito com precatérios, que ndo € hipdtese de suspensio constante do rol
taxativo do art. 151 do CTN (...)”

321 Exemplo de decisdo que informa ser rol exemplificativo: “Portanto, como norma geral, o CTN previu,
nos arts. 151 e 156, as hipéteses de suspensdo e extin¢do de créditos tributérios, porém isso ndo

impede que os Estados, dentro do seu ambito de atuacgdo legislativa concorrente e com base na teoria dos
poderes implicitos, possam regulamentar e estabelecer formas de extingdo de seus créditos tributdrios.”
(ADI 2405-RS, Relator Ministro Alexandre de Moraes, julgamento em 20/09/2019, publicagdo em
03/10/2019.
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A possibilidade de instauragdo da arbitragem no curso de processo administrativo
ja foi objeto de andlise especifica no topico 4.4.2, quando se demonstrou a necessidade
de sua rentincia para instauragdo da arbitragem tributdria, por conta da necessidade de
manutencdo da unicidade do sistema tributdrio. Sobre a instauracdo da arbitragem
tributaria na pendéncia de demanda judicial, alguns estudiosos defendem nao ser cabivel,
pois ndo seria possivel a rendncia a via estatal para utilizacdo da jurisdicdo privada,
especialmente caso haja citagdo valida, ja que esta opcdo dependeria de compromisso

arbitral®?2.

Entretanto, uma possivel arbitragem sempre demandard um acordo de vontades
prévia, ja que inexiste a possibilidade de arbitragem obrigatdria, a ser formalizado através
do compromisso, nao havendo ébices a sua instalacdo, ainda mais quando o ordenamento
j4 possibilita os negdcios juridicos processuais atipicos em sede de jurisdi¢iio estatal’?,
nao havendo motivos para impedir que as partes acordem a utilizagdo da jurisdi¢ao

arbitral, contanto que ocorra a suspensdo ou extingdo do processo judicial.

Este é o posicionamento adotado pelo Projeto de Lei 4.257/2019, que visa
estabelecer a arbitragem tributdria em momento posterior a apresentagdo dos embargos a
execugdo fiscal, quando as partes firmardo um compromisso, com a remessa dos
embargos para que decisdo seja proferida por um tribunal arbitral®?*. Este projeto foi
perspicaz pois condicionou a arbitragem ao depdsito prévio, fiangca bancdria ou seguro
garantia, estando garantido o pagamento ao fisco e, em tese, poderia haver a suspensao

do crédito tributéario.

Como o art. 151 do CTN ndo elenca a arbitragem como uma das hipéteses de
suspensao da exigibilidade do crédito, mas cita o depdsito integral, resolver-se-ia, através
dele. Entretanto, maior dificuldade seria encontrada nas hipéteses de fianca bancéria e

seguro garantia, pois nao sao expressamente citados, e ha diversas decisdes do STJ que

322 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢do e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf, p. 105.

323 CPC, Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigio, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Parédgrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

3240 Projeto de Lei 4.257/2019 serd objeto de andlise especifica no tépico 5.1.
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nao acolhem a suspensdo de exigibilidade com base neles sob a alegacdo do rol exaustivo.
Assim, a existéncia da arbitragem ou eventual decisdo arbitral ndo possui o conddo de
suspender a exigibilidade do crédito, pois ndo se encontra elencada naquele dispositivo,
medida que € essencial para a atividade do contribuinte que, por vezes demanda a
expedicdo e certidoes negativas de débitos fiscais e/ou auséncia de inscri¢do em cadastros

de protecao ao crédito.

Portanto, apesar de ser vidvel a opcao pela via arbitral na pendéncia de demanda
administrativa ou judicial, a medida mostra-se contraproducente para as atividades
praticas do contribuinte, j4 que ha algumas previsdes de suspensdo de exigibilidade na
utilizacdo destas vias tradicionais de solucdo de litigio, que inexiste para o meio arbitral.
Este cendrio é agravado pelo fato de que a maior parte da doutrina defende a necessidade
de edicdo de lei complementar para a inclus@o da arbitragem como umas das hipéteses de

suspensdo.

Superada esta fase, depois do vencimento da obrigacdo tributdria e ndo estando
em voga medidas que suspendam a exigibilidade do crédito tributario, caso o crédito
mantenha-se incélume no ordenamento juridico, a autoridade fazendaria adotard os
tramites legais para a sua inscricdo em divida ativa, meio necessario para posterior

propositura da execugdo fiscal.

4.6 FASE DA DIVIDA ATIVA

Apo6s efetuado o lancamento do crédito tributdrio e esgotado o prazo para
adimplemento, inexistindo ou esgotados os tramites administrativos, e ndo havendo
medida que suspenda a sua exigibilidade, a Fazenda estd apta a inscrever o débito no livro
de registro da divida publica, ato que lhe confere certeza, liquidez e tem efeito de prova
pré-constituida, formando, unilateralmente, o titulo executivo que ensejard a cobranca

judicial, que deverd conter os requisitos exigidos pelo art. 202 do CTN*%. O referido

325 Art. 202. O termo de inscrigio da divida ativa, autenticado pela autoridade competente, indicard

obrigatoriamente:

I - o nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como, sempre que possivel, o domicilio
ou a residéncia de um e de outros;

II - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

III - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposi¢cao da lei em que seja fundado;
IV - a data em que foi inscrita;
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titulo executivo é denominado de certiddo de divida ativa, extraida a partir do registro

efetuado no livro da divida piiblica?®.

Esta inscri¢ao submete o crédito ao regime juridico de direito publico, atribuindo-
lhe algumas prerrogativas, como a imperatividade e presun¢do de veracidade e
legitimidade, pelos quais a Administracdo poderd impor obrigacdes unilateralmente e o
crédito passa a ser presumivelmente higido do ponto de vista juridico e verdadeiro do
ponto de vista fatico. A autoexecutoriedade ndo se aplica a execucdo de titulo publico por
ndo atender aos critérios legais: com ela existe a possibilidade de execucdo direta e
imediata dos bens do particular independentemente da atuacdo do Poder Judicidrio, que
serd possivel quando expressamente prevista em lei ou haja necessidade de medida

urgente, cujo objeto se perderia com o tempo de socorro da via judicial®’.

Ap6s inscri¢do, a Lei 10.522/2002 estipula que o devedor deverd ser notificado
para efetuar o pagamento no prazo de 5 dias, sob pena da autoridade fazenddria comunicar
a inscricdo em divida ativa aos 6rgaos de protecdo ao crédito, ou averbd-la nos 6rgdos de
registro de bens e direitos, tornando-os indisponiveis (averbagdo pré-executoria), visando

prevenir possiveis fraudes a execucdo™?®,

Outra consequéncia serd a impossibilidade de obten¢do de certidio de
regularidade fiscal, jd que a lei podera exigir a apresentacdo de certiddoes negativas de
débitos do contribuinte, que terd o mesmo efeito da certiddo positiva com efeitos de
negativa, no caso de existir crédito tributdrio ainda nao adimplido com exigibilidade
suspensa ou garantido por penhora, conforme estatuido nos artigos 205 e 206 do Cédigo

Tributdrio Nacional®®®. Para tanto, também é possivel a oferta antecipada de garantia

V - sendo caso, o nimero do processo administrativo de que se originar o crédito.

Parédgrafo tnico. A certiddo conterd, além dos requisitos deste artigo, a indica¢do do livro e da folha da
inscricdo.

326 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 693.
327 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade Legislativa do Processo Tributario. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p.475-477.

328 Art. 20-B. Inscrito o crédito em divida ativa da Unifo, o devedor serd notificado para, em até cinco dias,
efetuar o pagamento do valor atualizado monetariamente, acrescido de juros, multa e demais encargos nela
indicados.

(..

§3° Nio pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda Publica podera:

I - comunicar a inscri¢do em divida ativa aos 6rgaos que operam bancos de dados e cadastros relativos a
consumidores e aos servigos de prote¢@o ao crédito e congéneres;

II - averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certidao de divida ativa nos 6rgdos de registro de bens e direitos
sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis.

329 Art. 205. A lei podera exigir que a prova da quitagdo de determinado tributo, quando exigivel, seja feita
por certiddo negativa, expedida a vista de requerimento do interessado, que contenha todas as informacdes
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anteriormente a propositura da execuc¢do fiscal através da via administrativa, conforme

estatuido pelo artigo 8° da Portaria PGFN n° 33/2018%,

Ap6s inscrito em divida ativa, a Administragao terd a possibilidade de ajuizar uma
execugdo fiscal, mas, enquanto ndo o faga, nada obsta que firme compromisso com o
contribuinte para que a demanda seja resolvida pelo meio arbitral, pois a medida de
inscri¢do nos livros da divida publica € apenas preparatéria da execucdo, tornando-a

exequivel.

4.7 FASE DA EXECUCAO FISCAL

Na persecugdo pelo adimplemento do crédito tributério, a Fazenda cabe o manejo
da execucdo fiscal, que possui rito especifico insculpido na Lei 6.830/1980 (Lei de
Execugdes Fiscais), bem como a possibilidade de ingresso com medida cautelar fiscal
para os casos em que o devedor pratique atos que impec¢am ou dificultem a satisfacdo do
crédito tributario, com base na Lei 8.397/92, a exemplo de registrar bens em nome de

terceiros ou se ausentar para nao adimplir a obrigacdo, podendo ser ajuizada como
preparatéria ou incidental da execugdo fiscal®’!.
A execucdo fiscal € o processo judicial pelo qual o fisco, munido da certiddo de

1332

divida ativa (CDA), titulo executivo extrajudicial’™~ que confere certeza e liquidez ao

crédito, pleiteia o seu adimplemento compulsério, dentro do prazo prescricional de 5 anos

333

contados da constituicdo definitiva do crédito’””, que, em tendo ocorrido discussio

necessdrias a identificacdo de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo de negécio ou atividade e indique o
periodo a que se refere o pedido.

Parédgrafo tnico. A certidao negativa serd sempre expedida nos termos em que tenha sido requerida e serd
fornecida dentro de 10 (dez) dias da data da entrada do requerimento na reparti¢ao.

Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que conste a existéncia de
créditos ndo vencidos, em curso de cobranca executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja
exigibilidade esteja suspensa.

330 Art. 8°. Notificado para pagamento do débito inscrito em divida ativa, o devedor poderd antecipar a
oferta de garantia em execugdo fiscal.

3L PAULSEN, Leandro. 11.ed. Curso de Direito Tributario Completo. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 754-
757.

332Art. 784. Sdo titulos executivos extrajudiciais:

()

IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;

333 CTN, Art. 174. A agio para a cobranga do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da data
da sua constitui¢do definitiva.
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administrativa, consta-se da conclusdo do PAF. O executado € citado para, em 5 dias,

4

pagar ou garantir a execucdo®* e, caso ndo o faca, sdo procedidas buscas para

identificacdio e penhora de possiveis ativos>®.

N

A defesa do executado € viabilizada através da propositura de embargos a
execu¢do e/ou excecdo de pré-executividade. A excecdo de pré-executividade €
apresentada através de simples peti¢do, para a qual ndo hd prazo, por apenas ser cabivel
para matérias conheciveis de oficio ou que nio demandem dilacdo probatéria®*. Os
embargos a execucao fiscal possuem o prazo de 30 dias da data da intimagao da penhora,
com possibilidade de manejo de toda a matéria de defesa, podendo ser atribuido efeito
suspensivo se houver relevantes razdes de direito e o juizo estiver garantido e, caso assim
nio o seja, realiza-se leildo. Execucdes com valor inferior ao estabelecido em ato do
Procurador Geral da Fazenda Nacional sdo arquivadas sem baixa na distribui¢ao, podendo

ser reativadas a qualquer momento®>’.

Caso ndo sejam identificados bens penhoraveis, a execugdo serd suspensa por 1
ano para que o Fisco proceda a diligéncias administrativas com a finalidade de localizagao
de bens do contribuinte e, findo este prazo, serao os autos enviados ao arquivo provisorio,

podendo o processo ser retomado a qualquer tempo®*®. Apés decorrido o prazo de

33 Lei 6830/1980, art. 8° - O executado serd citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com os
juros e multa de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a execucdo, observadas
as seguintes normas (...)

335 CTN, Art. 185-A. Na hipétese de o devedor tributério, devidamente citado, ndo pagar nem apresentar
bens a penhora no prazo legal e ndo forem encontrados bens penhordveis, o juiz determinard a
indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio eletronico,
aos orgaos e entidades que promovem registros de transferéncia de bens, especialmente ao registro publico
de iméveis e as autoridades supervisoras do mercado bancério e do mercado de capitais, a fim de que, no
ambito de suas atribui¢des, facam cumprir a ordem judicial.

3% Stimula 393 do STJ: “A excecdo de pré-executividade é admissivel na execugdo fiscal relativamente

as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagdo probatéria”.

337 Lei 10.522/2002, Art. 20. Serdio arquivados, sem baixa na distribui¢io, por meio de requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execucdes fiscais de débitos inscritos em divida ativa da
Unifo pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou
inferior aquele estabelecido em ato do Procurador-Geral da Fazenda Nacional. (Redacdo dada pela Lei n°
13.874, de 2019)

§ 1o Os autos de execucdo a que se refere este artigo serdo reativados quando os valores dos débitos
ultrapassarem os limites indicados.

338 Lei 6.830/1980, art. 40 - O Juiz suspenderd o curso da execugdo, enquanto ndo for localizado o devedor
ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo correrd o prazo de
prescrigao.

§ 1° - Suspenso o curso da execucdo, serd aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda
Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens
penhordveis, o Juiz ordenard o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados os autos para
prosseguimento da execugao.
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339

suspensdo, se inicia o prazo quinquenal de prescri¢do intercorrente’” e, caso inexista

alguma causa de interrup¢do ou suspensdo da prescri¢cdo, serd extinta a execugao.

Além da propositura da acao de execucao por parte do Fisco para cobranga judicial
do tributo devido, ao contribuinte também € possivel o acionamento do Poder Judiciario
para se proteger de cobrancas indevidas ou mesmo requerer a devolucao de valor pago a
maior. Retomando a discuss@o da possibilidade de institui¢do da arbitragem em sede de
demanda judicial levada a cabo no item 4.5, inexistem 6bices legais para que, através do
acordo de vontades, o litigio tributdrio seja submetido a via arbitral, op¢ao adotada pelo

Projeto de Lei 4.257/201934.

4.8 EXTINCAO E EXCLUSAO DO CREDITO TRIBUTARIO

Ap6s constituido definitivamente o crédito tributdrio, através de quaisquer das
modalidades de lancamento (por homologacao, de oficio ou misto), que se perfaz quando
se estabelece a comunicacdo entre 0s sujeitos passivo e ativo, caso haja regular
pagamento, opera-se a sua extingdo, encerrando-se possiveis discussodes tributdrias. O
CTN estatui outras hipdteses de extincdo e exclusdo do crédito tributdrio que, caso

ocorram, possuem o conddo de desconstitui-lo.

O art. 156! discorre sobre as hipéteses de extingdio do crédito tributario, através

dos quais opera-se o desaparecimento da correlata obrigacdo juridica. Entretanto, se

339 STJ, Simula 314: “Em execugio fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se 0 processo por
um ano, findo o qual inicia-se o prazo da prescri¢do quinquenal intercorrente”

340 A discussdo sobre este projeto de lei serd aprofundada no item 5.1.

341 Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

I - o pagamento;

II - a compensagao;

III - a transacdo;

IV - remissao;

V - a prescri¢do e a decadéncia;

VI - a conversdo de depésito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologag@o do lancamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus
§§ 1°e 4°

VIII - a consignagdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformével, assim entendida a definitiva na 6rbita administrativa, que nao
mais possa ser objeto de a¢do anulatdria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI — a dagdo em pagamento em bens iméveis, na forma e condicdes estabelecidas em lei.

Parédgrafo tnico. A lei dispord quanto aos efeitos da extingd@o total ou parcial do crédito sobre a ulterior
verificagdo da irregularidade da sua constitui¢@o, observado o disposto nos artigos 144 e 149.



117

afigura terminologicamente incorreta a inclusdo dos incisos IX e X no referido artigo,
porquanto as decisdes administrativas e judiciais ndo importam, per se, a extingdo do
crédito tributdrio, mas sdo apenas as formas pelas quais s@o juridicamente reconhecidos
os fatos juridicos que, estes sim, importam na extin¢do do crédito tributdrio, como o
pagamento, compensacao, transacdo, prescri¢do, decadéncia, etc, elencados nos incisos I
a VIII e XI do referido artigo. Tais eventos apenas sdo reconhecidos e transmutados em
linguagem juridica (decisdo judicial ou administrativa) apta a extinguir o crédito

tributdrio através da desconstituicio do lancamento’*,

O artigo em questdo traz tanto as “causas” (incisos I a VIII e XI) quanto as
“formas” em caso de eventual controvérsia sobre existéncia ou valor da obrigacdo
tributdria (incisos IX e X). Inexistindo litigio sobre a questdo, a prépria “causa” serd
também a “forma” de extin¢ao do crédito tributario. Como os incisos IX e X contemplam
exclusivamente as “formas” que ndo sdo causas, necessitam elencar uma das causas para
ser juridicamente vdlida. Assim, em caso de litigio ocorre uma nova combinacio de
“causa” e “forma” de extin¢do do crédito tributdrio, a exemplo do reconhecimento do
pagamento como causa extintiva do crédito, através de uma sentenca judicial transitada

em julgado®*’.

Como a arbitragem € um procedimento utilizado para dirimir litigios, trata-se
apenas de uma terceira forma de extin¢do do crédito tributdrio que reconhecerd a sua
causa entre aquelas listadas nos incisos I a VIII e XI do art. 156 do CTN, tal qual um
procedimento judicial ou o administrativo. Deve-se ressaltar o entendimento de que seria
desnecessdria a alteracdo do referido dispositivo para inclusdo da decisdo arbitral, por
forca do art. 31 da Lei de Arbitragem, que concedeu a sentenga arbitral os mesmos efeitos
da sentenca judicial, incluindo a forca executiva®**. Portanto, sendo a arbitragem uma
forma de extincao do crédito, prescinde a anélise do seu cabimento em cada uma de suas
causas, ja que estas serdo apenas reconhecidas ou afastadas através da sentenca arbitral,

judicial ou decisdao administrativa irreformavel.

342 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anilise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacdo: arbitragem aplicada. Colecido Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizac¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 597.

33 Ibidem, p. 598.

34 O assunto foi tratado em maiores detalhes no tépico 5.1.1 Natureza Juridica da Lei Instituidora da
Arbitragem Tributdria.
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J4 o art. 175*estabelece que a isencdo e a anistia excluem o crédito tributério. A
doutrina confere diferentes explicacdes a figura da isencdo, lecionando que pode ser
tratada como: (i) um favor legal que exclui o débito tributdrio, com a consequente
aniquilacdo do liame obrigacional; (ii) hipdtese de ndo incidéncia para negar a existéncia
da relacdo juridica tributdria; (iii) um fato impeditivo que evitaria que determinadas
situagdes fossem atingidas pela norma tributante; ou (iv) norma inibitéria do pleno
funcionamento da regra matriz de incidéncia, ji que, mesmo ocorrendo o evento
tributdrio, ndo ha o nascimento do fato gerador, pois algum dos seus elementos sdo

parcialmente reduzidos®*S.

No tocante a anistia, trata-se de perddo legal ao cometimento de ilicito tributédrio
ou a penalidade cominada, retroagindo para atingir um fato anterior ao ingresso da norma
anistiadora, extinguindo-se a relagdo juridica sancionatéria, mantendo intacta, entretanto,
a relacdio juridica tributdria que originou o crédito tributdrio®*’. Também em casos tais, a
arbitragem funciona como um procedimento que ird afastar ou reconhecer em qual

medida as causas de exclusdo tributdria sdo aplicdveis ao caso concreto.

Ultrapassada esta etapa e reconhecida a supressiao do crédito, ndo ha que se falar
em lide tributdria a ser resolvida por meio da arbitragem, ao menos no que se refere a
obrigagdo principal, motivo pelo qual ndo hd maiores digressdes a serem elaboradas

quando o crédito tributério ja se encontra extinto ou excluido.

35Art. 175. Excluem o crédito tributdrio:

I - aisencdo;

II - a anistia.

Parédgrafo tnico. A exclusdo do crédito tributdrio nao dispensa o cumprimento das obrigacdes acessorias
dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja excluido, ou dela consequente.

346 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 575-
588.

347 Ibidem, p. 592-595.
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5 ANALISE DOS PROJETOS DE LEI EM AMBITO NACIONAL E FEDERAL
QUE INSTITUEM A ARBITRAGEM TRIBUTARIA NAS DEMANDAS
INTERNAS NO BRASIL

Depois de larga discussdo académica acerca da arbitrabilidade de demandas
tributdrias vis a vis a indisponibilidade do interesse publico, a celeuma restou superada
com a tese de que apenas o interesse publico primério seria indisponivel, pois formado
pelo plexo de interesses da sociedade e que nao englobam os direitos de cunho
patrimonial. J4 o interesse da Administracdo Publica, como pessoa juridica dotada de
vontades proprias, refere-se ao interesse publico secundario, com natureza instrumental
para satisfazer o primeiro, materializando-se em relacdes patrimoniais, o que os torna

disponiveis na forma definida em lei**®,

Na esteira dessas novas ideias, foi apresentado o Projeto de Lei 4.257/2019 pelo
senador Antdonio Anastasia, criando a figura da arbitragem tributdria no momento
especifico da execugdo fiscal, quando o crédito ja percorreu todo o seu caminho e

encontra-se no seu tltimo estigio de discussio’*

. Na sequéncia, surge o projeto de lei
4.468/2020, em setembro de 2020, de iniciativa da senadora Daniella Ribeiro, trazendo a
criagdo da arbitragem especial tributdria em momento anterior ao lancamento tributario,

ou apds o transito em julgado de demanda ainda pendente de liquidacdo®*°.

Os referidos projetos de lei tratam da arbitrabilidade em momentos diversos do
crédito tributdrio, demonstrando a possibilidade da sua utiliza¢cdo em algumas das suas
fases. Inicialmente houve uma resisténcia ao projeto de 2019 pois se afirmava que a
arbitragem apenas poderia ser utilizada em um momento tardio, quando ja instaurada a
execugao fiscal. Por outro lado, ao propor a alteracdo da lei de execugdes fiscais, de

ambito nacional, permite que a arbitragem seja utilizada por um grande volume de

38 DACOMO, Natalia de Nardi. Direito tributdrio participativo: transacdo e arbitragem
administrativas da obrigacio tributaria. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. José Artur Lima Gongalves. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8153/1/Natalia%20De%20Nardi%20Dacomo.pdf, p.89.

349 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.257, de 2019. Modifica a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, para
instituir a execucdo fiscal administrativa e a arbitragem tributdria, nas hipéteses que especifica. Disponivel
em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8028147&ts=1594035702246&disposition=inline> Acesso em: 28 out. 2020.

350 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributdria e dd outras
providéncias. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8886084 &ts=1601920498044 &disposition=inline> Acesso em: 28 nov. 2020.
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demandas nos 3 niveis da federacdo, possibilitando que discussdes muito especificas
sejam resolvidas por arbitros com expertise naquele conhecimento. J4 o Projeto de Lei
4.468/2020 aplica-se apenas em ambito federal, relegando uma parte das demandas
tributdrias em ambito estadual e municipal, o que pode gerar um descontrole caso todos

os estados e municipios também exercam suas competéncias legislativas.>>!

5.1 PROJETO DE LEI 4.257/2019

A ideia deste projeto nasceu em maio de 2019, quando Flavio Jardim assumiu o
cargo de procurador geral adjunto da Fazenda Distrital na Procuradoria Geral do Distrito
Federal, e a dnica vara de execucdes do DF possuia um acervo médio de 260 mil
processos, com taxa de congestionamento de 96%, que foi reduzido para 87% apds uma
forca tarefa da procuradoria apresentar pedido de desisténcia em 40 mil a¢gdes. Visando
melhorar este quadro na recuperacdo do crédito tributdrio, a Procuradoria do Distrito
Federal, passou a estudar uma forma de incorporar a arbitragem tributéria ao ordenamento
juridico brasileiro, para atender da melhor forma aos interesses das Fazendas e dos

contribuintes, mas que sejam de aprovacio vidvel pelas casas legislativas>>2,

O referido projeto € de inciativa do senador Antonio Anastasia e visa alterar a Lei
de Execu¢do Fiscal, incluindo os artigos 16-A a 16-G, que instituem a arbitragem
tributdria e permitem ao executado a opcdo pela utilizacio do juizo arbitral para
julgamento dos embargos a execugdo, nos casos em que garantida por depdsito em
dinheiro, fianga bancdria ou seguro garantia. Resguardou-se a possibilidade de requerer,
perante o Poder Judicidrio, a anulagdo da sentenca arbitral proferida em contrariedade
com enunciado de simula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade ou acérdao proferido em julgamento de incidente de

resolucao de demandas repetitivas ou de repercussdo geral.

O projeto de lei apresenta como justificativa a dificuldade na recuperacdo dos

créditos tributdrios em todos os niveis da federagcdo, tomando como exemplo a divida

351 TOLEDO, José Eduardo. Quebra de Paradigmas: Perspectivas para a Arbitragem Tributdria. In: I
Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria. Evento On-Line, 29 de setembro de 2020.

352 JARDIM, Fldvio Jaime de Moraes. A necessidade de previsio legislativa e a proposta em andamento.
In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.
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bruta do governo federal que equivaleu, no ano de 2019, a mais de 80% do seu PIB no
mesmo ano>>>, o que gera desequilibrio nas contas publicas, necessitando de solucdes que
desburocratizem os procedimentos atualmente previstos na lei de execucdo fiscal.
Também apresenta dados do relatério Justica em Numeros de 2018 (data-base 2017),
divulgado pelo CNJ, em que as execucdes fiscais representavam 39% dos casos pendentes

de baixa, com a maior taxa de congestionamento entre os tipos de processos (92%).

Diversas causas podem ser elencadas para o incremento da litigiosidade tributaria.
A primeira baseia-se numa atuagdo prepotente da Administragao Publica, quando expede
atos normativos sempre favoraveis ao aumento na arrecadacdo, inexisténcia de sistema
eficaz para devolugcdo de valores pagos a maior, utilizacdo de estimacgdes indiretas
equivocadas e julgamentos de processos administrativo-tributdrios com interpretacao
normalmente favoravel ao Fisco. O segundo refere-se a complexidade da legislacao
vigente, que engloba o desrespeito a técnica juridica, acelerado ritmo de mudangas no
sistema tributdrio e aumento das hip6teses em que se aplica a autoliquidacao efetuada

pelo contribuinte®>,

Entretanto, o nascimento da arbitragem tributéria brasileira nao deveria se basear
no argumento da ineficiéncia, morosidade ou auséncia de especializacdo do Poder
Judicidrio por uma razdo tedrica e outra pratica. Como razao tedrica, a instituicdo da
arbitragem tributéria deveria estar justificada como uma solug¢do capaz de viabilizar e
ampliar o acesso a jurisdicao, garantia constitucional que deve ser perseguida pelo estado
democratico de direito, e ndo como meio de solucionar a ineficiéncia do Poder Judiciario.
Trata-se de discurso contingencial que ndo possui base s6lida que justifique a criacdo do
instituto, ja que esta situacdo podera ser eventualmente superada, e nem por isso deixard

de ser importante e necessdria a ampliacdio das portas de acesso a justica.>>

Ademais, a solucdo arbitral em ambito tributdrio deve ter aplicacdo restrita, nao

influenciando de forma significativa a queda no nimero de demandas judicializadas,

353 MINISTERIO DA ECONOMIA. Divida Bruta deve chegar a 81,8% do PIB em 2022. Disponivel
em: <https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2019/10/divida-bruta-deve-chegar-a-81-8-do-
pib-em-2022>. Acesso em: 28 fev. 2021.

3% MORALIS, Carlos Yury Araujo. Direito Transagio e Arbitragem em Matéria Tributédria. A Experiéncia
Estrangeira e sua Aplicabilidade ao Direito Brasileiro. Arbitragem e Mediagao: arbitragem aplicada.
Colecao Doutrinas Essenciais, v.4. Arnoldo Wald (Organiza¢do). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 727-730.

355 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.
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guardando relevancia qualitativa para as causas tecnicamente mais complexas que, por
vezes, escapam do perfil mais genérico da justica estatal, poupando-lhe tempo e recursos
que seriam dispendidos nestes tipos de litigios. Ademais, se o Estado nao consegue ofertar
um servi¢o de acesso a justica efetivo, que seja capaz de satisfazer a procura, deve-se

exigir que niio impega a obtencdo da tutela jurisdicional por outros meios>>®.

Como razdo prética, alegar morosidade ndo atrai a simpatia do Poder Judiciério e
pode colocar mais entraves a criacdo do instituto pois, em Portugal, que instituiu com
sucesso a arbitragem tributdria em 2011, quando também passava por um momento de
crise institucional na cobranga judicializada de créditos tributdrios, houve um
alinhamento institucional dos 3 poderes. Cientes da necessidade de ampliacdo das portas
de acesso a justica, o Poder Judicidrio concordou com sua criagao, tanto que o Conselho
Deontolégico portugués, responsavel pela escolha e listagem dos arbitros tributérios era

comandado pelo anterior presidente do 6rgdo equivalente ao STI?.

Desta forma, nio hé vinculacio 1dgica e pratica entre a instituicdo da arbitragem
tributdria e eventual melhoria na morosidade do sistema judicial, em razao do grande
volume de execucdes fiscais em andamento, muito embora possa promover celeridade e
eficiéncia aos processos que lhes forem submetidos®®. Como este projeto de lei prevé a
arbitragem para o julgamento dos embargos a execuc¢do ja garantidos, o tempo de
tramitacdo da execucdo seria reduzido, podendo contribuir pouco para a reducdo da taxa
de congestionamento no Poder Judicidrio, pois apenas seria aplicado a um ndmero de

casos pouco expressivos, devido ao elevado volume de execucdes nao garantidas.

O referido projeto afirma que € necessdria a discussao no Congresso Nacional para
que se busque a desjudicializacdo de demandas, ja que a participagc@o do Poder Judicidrio
deveria ser obrigatéria apenas se considerada imprescindivel para garantir a protecao a
direito fundamental do cidaddo, ndo havendo motivos para que a cobranca de tributos

ocorra exclusivamente através da execugdo fiscal.

36 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade Legislativa do Processo Tributirio. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 649.

357 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

3% MACHADO, Carlos Henrique. A Nova Processualidade Fiscal e 0 Recrudescimento do Discurso da
Arbitragem Tributaria no Brasil: Uma Analise do Projeto de Lei n° 4.257, de 2019. Economic Analysis
of Law Review, v.11, n°2, 2020, p.1241-142.
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5.1.1 Natureza Juridica da Lei Instituidora da Arbitragem Tributaria

Percebe-se que o atual momento juridico ja possibilita a instituicao da arbitragem
tributdria para a resolu¢do de contendas internas, tanto pelo fato de inexistirem 6bices
legais, quanto por conta do perfil do ordenamento juridico nacional ser condizente com a
referia figura, tanto que a Unido ja a utiliza para solucionar as contendas
intragovernamentais. Entretanto, como ainda existe uma considerdvel resisténcia por
parte dos juristas, seria recomenddvel a sua instituicao através de lei, garantindo maior

seguranca juridica para o seu desenvolvimento.

Considerando o regime juridico do direito tributario, a doutrina discute sobre a
natureza da lei que instituiria a arbitragem tributdria, pois ha quem defenda a necessidade
de lei complementar para a criagdo da arbitragem tributéria, por conta do art. 146, inciso
III, alinea ‘b’, que reserva esta espécie legal as normas gerais em matéria de legislacao
tributdria que se refira ao crédito. Como o artigo 156 do CTN, que trata das causas de
extin¢do do crédito nao elenca, de maneira expressa, a sentenca arbitral, fazendo mencgao
apenas as decisdes judicial e administrativa, hd quem defenda a necessidade de lei

complementar para que a extin¢do do crédito possa ser reconhecida via arbitragem™”°.

Percebe-se que o Codigo Tributario Nacional, que trata de leis gerais em matéria
tributdria, apesar de orginalmente ter sido promulgada, em 1966, como lei ordindria, foi
recepcionada pela Constituicdo Federal com status de lei complementar tratando, apenas
de forma esporadica, de algumas normas de processo tributdrio. As principais leis que
versam sobre a forma de procedimento tributdrio foram promulgadas como leis
ordindrias, a corroborar o art. 22, inciso I da Constitui¢cao Federal, a saber: o Cédigo de
Processo Civil (Lei 13.105, de 16 de marco de 2015), que rege o processo tributdrio na
esfera judicial, a Lei de Execucdes Fiscais (Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980), que
dispde sobre a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica e o Decreto 70.235,

de 6 de marco de 1972, que regra o procedimento administrativo fiscal*®,

3% OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A aplicagdo subsididria da lei da arbitragem comercial. In:
Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.

360 MENDONCA, Priscila Faricelli. Transa¢do e Arbitragem nas Controvérsias Tributarias. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.
Orientador: Professor Dr. Carlos Alberto de Salles. Biblioteca Depositaria: Biblioteca da Faculdade de
Direito da USP. Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
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Assim, a arbitragem tributdria podera ser instituida através de lei ordindria, por se
tratar de matéria que ird prever a forma do procedimento arbitral tendo em vista que o art.
146 da Constituicao Federal restringe a necessidade de lei complementar para as normas

gerais no quesito material do direito tributario®®!.

Entretanto, hd quem defenda que a adocdo da arbitragem tributdria como um
procedimento para resolu¢do de lides implicaria em modifica¢des ao crédito tributario em
si, pois o extinguiria, e o art. 156 do CTN nao contempla a sentenga arbitral como uma
das hipéteses de extin¢do. Entretanto, uma interpretagdo sistemdtica do ordenamento

supriria este argumento, pois o art. 31 da Lei de Arbitragem?®

atribui a sentenca arbitral
os mesmos efeitos da sentenca judicial, que € listada como uma das hipéteses de extingao,
concluindo-se que héd autorizacdo para que a sentenca arbitral extinga o crédito

tributario>®?.

Neste sentido, retoma-se a ideia de que a arbitragem - assim como uma sentenca
judicial ou decisd@o administrativa insuscetiveis de reforma - ndo € causa de extincdo do
crédito tributdrio per se, mas apenas um veiculo através do qual se atesta a sua extingao
que ocorreu por conta de pagamento, compensagdo, transacdo, remissao, prescri¢ao,
decadéncia, etc. Portanto, apesar do art. 156 do CTN elencar, de forma genérica, as
hipdteses de extincdo do crédito tributério, entende-se que os incisos IX e X (decisdo
judicial e administrativas irrecorriveis) sdo, em verdade, meios de extin¢do do crédito
objeto de litigio, que reconhecem como causas algumas daquelas listadas nos incisos I a

VIII e XI°%4,

Assim, sendo a arbitragem apenas um veiculo de reconhecimento da extin¢ao do
crédito, cujos efeitos ja foram equiparados a sentencga judicial por for¢a do ordenamento
juridico, acrescido ao fato de que o art. 146 da Constitui¢ao Federal reserva a aprovagao

por quérum qualificado para leis que tratem de assuntos atinentes as normas tributarias

135619/publico/dissertacao_mestrado_final_Priscila_Faricelli_de_Mendonca.pdf>. Acesso em: 12 mai.
2020, p. 87-88.

361 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

362 Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes € seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos érgdos do Poder Judicidrio e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

363 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

364 O assunto foi tratado com maiores detalhes no tépico 4.8 Exting¢do e Exclusdo do Crédito Tributério.
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materiais, deixando de fora as normas processuais, se conclui que ndo ha exigéncia de lei
complementar para a operacionalizagdo da arbitragem que envolva uma lide tributaria.
Consequentemente, sé seria exigida lei complementar quando se tratar da “causa” de
exting¢do do crédito, pois norma material de direito tributario, mas nio para a sua “forma”,

por ser norma procedimental, podendo ser veiculada por lei ordinaria®®.

A discussdo sobre a necessidade de lei complementar também seria aplicada as

hipéteses de suspensio de exigibilidade®®

, pois haveria modificacgdo em uma
caracteristica do crédito, e o art. 151 do CTN também nio elenca a arbitragem, mas cita
o procedimento judicial e administrativo. Com relacdo a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributdrio, o art. 16-A%7 foi primoroso ao prever a necessidade da execucio ji
estar garantida para a instauragdo da arbitragem, pois automaticamente ocorreria a

suspensdo do crédito tributdrio, por forca do art. 151, II do CTN?¢8,

Para que seja garantida a suspensdo da exigibilidade, caso a arbitragem ocorra
antes da inscri¢do em divida ativa ou da prestacdo de garantia, como uma alternativa ao
processo administrativo, deve-se avaliar se ela se desenvolvera mediante garantia prévia
ou, se, tal qual o procedimento administrativo, a mera instauragdo da arbitragem ja
suspenderia automaticamente a exigibilidade, pois, caso adotada a tltima hipétese, seria
essencial a alteragdao no CTN. Em Portugal ndo h4 esse debate, pois mesmo para fins de
processo administrativo a garantia precisa ser prestada, regramento que foi repetido na
arbitragem. Como, no Brasil, a simples discussdao em PAF ja suspende a exigibilidade
sem necessidade de prévia garantia, ter uma arbitragem também sem garantia, em

momento anterior a execucdo fiscal, significaria a necessidade de alterar o CTN>®’.

365 MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes. Direito
Tributdrio e Arbitragem. Uma Anilise da Possibilidade e dos Obices ao Juizo Arbitral em Matéria
Tributaria no Brasil. Arbitragem e Mediacdo: arbitragem aplicada. Colecido Doutrinas Essenciais, v.4.
Arnoldo Wald (Organizacdo). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 599-601.

366 A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio foi tratada com maior profundidade no tépico 4.5.
367 Art. 16-A. Se o executado garantir a execugdo integralmente por depdsito em dinheiro, fianga bancaria
ou seguro garantia, pode optar pela adogao de juizo arbitral para julgar os embargos ofertados, respeitados
os requisitos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 e os a seguir definidos, na forma de regulamento
de cada entidade da Federagao.

38 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio:

()

II - o depdsito do seu montante integral;

369 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.
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Por outro lado, a exigéncia da garantia em sede de arbitragem poderia tornar o
procedimento ainda mais custoso, limitando-a as grandes discussdes € aos maiores
contribuintes, praxis na arbitragem comercial, com direcionamento aos casos mais
complexos. Entretanto, pode-se utilizar modelos diferentes, como o de Portugal, em que
a maioria dos litigios tributdrios submetidos a arbitragem sdo de baixo valor: a legislacdao
estabeleceu o limite para discussdes de até 60 milhdes de euros. Contendas que envolvam
valores superiores devem utilizar a via administrativa ou judicial. Assim, a légica de
Portugal foi inversa: visou migrar uma grande parte de processos em que eram discutidos

valores menores para a arbitragem, deixando as grandes causas com o Judicidrio®”°.

No Brasil, a maioria dos processos que tramitam no CARF referem-se a valores
de até 15 milhdes de reais, de onde se extrai que o custo da arbitragem deve estar
relacionado com o seu objetivo, ja que a exigéncia de garantia direciona a formatac¢do do
instituto para os contribuintes que possam por ela pagar. Se o objetivo for atingir a
resolucdo de um nimero menor de demandas que versem sobre quantias vultosas de
grandes contribuintes, um maior volume de processos seria mantido no Judiciario e
haveria maior nexo em se exigir a garantia. Se o objetivo € contrario, de atingir um
nimero maior de pequenos contribuintes, cujos litigios envolvam valores menores, se
deixaria no Judicidrio um volume menor de processos, mas o depdsito prévio poderia

tornar a arbitragem invidvel®’!.

Para as Fazendas, que ndo precisam arcar com as custas judiciais, mas poderiam
ter que pagar pela camara de arbitragem em caso de sucumbéncia, o que compensa € a
economia de tempo e o grau de especializacdo dos arbitros. Visando a extin¢ao do crédito
em curto periodo, a garantia ofertada precisa ter liquidez, e por isso o artigo 16-A apenas
permite que a execucao seja garantida por depdsito em dinheiro, fianca bancdria ou seguro
garantia. Apesar deste dispositivo restringir a arbitragem aos contribuintes que possuam
liquidez para ofertar, a opcao foi feita para desburocratizar a resolucdo de demandas e o
recebimento do valor devido, restando, aos demais, recorrer ao Poder Judicidrio que

acolhe pessoas com esse outro perfil®’2.

N

370 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

ST Ibidem.

372 JARDIM, Fldvio Jaime de Moraes. A necessidade de previsio legislativa e a proposta em andamento.
In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.
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5.1.2 Matérias Sujeitas a Arbitragem Tributaria

O artigo 16-A permite que seja levada a arbitragem tributdria qualquer matéria
elencada como defesa em sede de embargos a execucdo fiscal, acdo de consignacdo em
pagamento ou acao anulatéria de ato declaratério de divida, sem especificar ou delimitar
de forma mais pormenorizada o seu objeto. J4 estando assentada a discussdo acerca da
arbitrabilidade de matérias tributérias, pode-se dividi-las em 3 grandes grupos, para
melhor andlise: questdes técnicas e de fato, em que € assente o seu cabimento, quando se
analisam os fatos e verifica-se a aplicabilidade da lei (a exemplo das questdes sobre
classificac@o fiscal ou extincdo do crédito tributdrio, como compensagdo, prescri¢ao,
decadéncia, etc), e questdes referentes ao controle da legalidade (admita por Portugal) e
da constitucionalidade. Esses dois ultimos grupos suscitam maiores divergéncias, e a

resposta passa pela natureza juridica do instituto.’”?

A doutrina majoritaria confere a arbitragem a natureza de prestagdo jurisdicional,
tal como a legislacdo, no art. 3° do CPC, o que € corroborado pelos artigos 18 e 31 da Lei
de Arbitragem, que informa ser o arbitro um juiz de fato e de direito, bem como atribui a
sentenca arbitral os mesmos efeitos da sentenga judicial, sendo, portanto, possivel que a
arbitragem analise matéria de direito que no seja puramente de fato’’*. Sobre a anlise
da constitucionalidade, a maioria da doutrina afirma ser matéria reservada ao Poder
Judicidrio, mesmo entendimento adotado pela Franca e Portugal, ji que o arbitro nao
possui jurisdicdo estatal. Na Itdlia, o 4rbitro deve levar a matéria para a corte
constitucional analisar, enquanto na Alemanha o arbitro tem a faculdade de julgar ou

enviar a corte constitucional®”.

Entretanto, o Brasil possui uma constituicao analitica, em que a maior parte dos
questionamentos tributarios também resvalam na Constituicdo, bem como um sistema

misto de controle de constitucionalidade, o que o diferencia dos sistemas europeus.

373 PINHO, Rodrigo Barreto de Faria. A extensdo e os limites das matérias tributdrias sujeitas a arbitragem.
In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.

374 Temos como exemplo de uma instrugiio normativa ou solugio de consulta exceder os limites da lei ou o
conceito de essencialidade e relevancia de um insumo para se ter direito ao crédito de PIS e COFINS.

375 PINHO, Rodrigo Barreto de Faria. A extensdo e os limites das matérias tributdrias sujeitas 2 arbitragem.
In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
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Enquanto no controle concentrado nao restaria dividas acerca da necessidade de atuagdo
do Poder Judiciario, por ser da competéncia exclusiva do STF, no controle difuso
qualquer juiz de primeira instdncia ou tribunal pode afastar, de forma incidental, a
aplicabilidade de uma lei que considere inconstitucional. Acrescentando-se o fato de que
o arbitro € juiz de fato e de direito, equiparado ao juiz estatal, parece existir uma brecha
no ordenamento para a possibilidade do arbitro afastar incidentalmente uma norma,
entendimento corroborado pelo art. 16-F, quando afirma que o interessado podera pleitear
a nulidade de sentenca arbitral que contrarie simula do STF ou precedentes vinculantes,

pois s6 se pode contrariar o que pode ser discutido’’®.

Para Flavio Jardim, o decreto de cada ente publico é que delimitard as matérias
arbitraveis, podendo prever a possibilidade de uma arbitragem mais ampla que terd como
consequéncia uma maior atratividade para as partes litigantes. A expectativa dos
coautores € que o arbitro julgue os embargos a execucao com os mesmos poderes do juiz
de primeiro grau, ndo havendo limitagdo de assuntos previamente estabelecidos, que
poderiam o ser através do decreto de cada ente federativo, sendo correr-se-ia o risco de
ter que reservar uma parte da discussdo ao Poder Judicidrio, o que faria com que se

perdesse o sentido da arbitragem®”’.

Deve-se ressaltar que o fato da instalacdo da arbitragem apds a propositura dos
embargos a execugdo, com a suspensdo da execucgdo fiscal, a despeito de ampliar as
modalidades de acesso a justi¢a, ndo contribui para um desafogamento do Judicidrio,
ainda que este ndo seja o objetivo principal da sua criacdo, mas sim a ampliacdo e
modernizacdo do sistema multiportas de acesso a justica tributdria, em linha com o que
previsto pelo ordenamento nacional. No Estado Democratico de Direito, é necessario que
sejam oferecidos instrumentos adequados e qualificados para a resolucdo dos litigios

vinculados 2 criagdio e cobranca de tributos®’%.

A nova processualidade fiscal, fundamentada no processo equitativo, estd em

franco desenvolvimento, afastando os pressupostos autoritdrios anteriormente

376 PINHO, Rodrigo Barreto de Faria. A extensdo e os limites das matérias tributdrias sujeitas a arbitragem.
In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.

377 JARDIM, Fldvio Jaime de Moraes. A necessidade de previsio legislativa e a proposta em andamento.
In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.

38 MACHADO, Carlos Henrique. A Nova Processualidade Fiscal e 0 Recrudescimento do Discurso da
Arbitragem Tributaria no Brasil: Uma Analise do Projeto de Lei n° 4.257, de 2019. Economic Analysis
of Law Review, v.11, n°2, 2020, p.128-129.
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defendidos, especialmente a supremacia do interesse publico, marcada pela submissao
inconsciente e resiliente. Esta caracteristica potencializou a conflituosidade entre fisco e
contribuintes, ndo se adequando as exigéncias de participagdo e consenso defendidos
nesse novo estagio da sociedade e albergados através da dignidade da pessoa humana e

do direito fundamental de igualdade®”.

Por outro lado, referido projeto foi ditoso com relac@o ao debate sobre a autonomia
da vontade, ja que a tonica do instituto € a autonomia das partes envolvidas e, para que
nio se estabeleca a arbitragem obrigatéria, o projeto de lei determina que, apds lei
instituidora, caso cada ente publico se interesse pela arbitragem tributéria, devera expedir
um regulamento préprio que funcionaria como um compromisso. Através dele, a
Administracdo se vincula a utilizacdo da arbitragem nas matérias previamente
enumeradas em rol taxativo, com critérios objetivos, para atender a impessoalidade, e
que, para sua perfei¢do, depende do exercicio do poder potestativo do contribuinte em

aderir3?°,

A opcdo serd exercida pelo contribuinte no momento do oferecimento dos
embargos, quando nao sera recusada pela Fazenda, o que poderia gerar discussdo por sua

31 Entretanto,

imposicao, considerando-se a necessaria nota da autonomia da vontade
esta critica ndo se sustenta numa sistematica em que haveria anterior regulamentacdo por
parte do proprio ente publico exequente, que funcionaria como o compromisso da
Fazenda com a instituicdo do juizo arbitral, pendente apenas de uma confirmagao futura
pelo contribuinte, ndo havendo que se questionar sobre uma aceitagcao especifica para o

caso concreto, pois o ente publico deve atuar de forma impessoal.

Hé sugestdes para que a arbitragem também possa ser utilizada em outros
momentos processuais, como na exce¢ao de pré-executividade ou acdes de consignagao
em pagamento ou anulatérias que, pela omissao do projeto, devem ser objeto de alteragao

ou projetos de lei especificos®2.

37 MACHADO, Carlos Henrique. A Nova Processualidade Fiscal e o Recrudescimento do Discurso da
Arbitragem Tributéaria no Brasil: Uma Analise do Projeto de Lei n° 4.257, de 2019. Economic Analysis
of Law Review, v.11, n°2, 2020, p.128-129.
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tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

381 ESCOBAR, Marcelo Ricardo Wydra. Fatos e Fakes sobre Arbitragem Tributaria. Disponivel em:
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382 Ibidem.
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5.1.3 Tribunais Arbitrais e Custos

O artigo 16-C*? possibilita de utilizacdo de tribunais arbitrais institucionais ou
privados, aproveitando a estrutura das camaras arbitrais ja existentes e bem conceituadas
no Brasil, bastando o seu credenciamento perante cada ente federativo, o que foi de
grande valia, ja que o Brasil tem dimensdes continentais e a concentracao em apenas um
6rgdo ou uma cidade poderia dificultar o seu pleno desenvolvimento, encarecendo ainda

mais o seu custo’8*

. Em territério nacional ja hd camaras de arbitragem reconhecidamente
independentes, como a FIRJAN, FGV, FIESP, Camara de Comércio Brasil-Canada,
dentre outras, que ja foram testadas em litigios de alta complexidade com sucesso, sendo

possivel a sele¢do de drbitros através das referidas cimaras™®’.

Atualmente, a Administracdo utiliza a arbitragem para resolug¢do de conflitos com
particulares no ambito dos contratos da parcerias publico-privadas, nos quais o proprio
instrumento ja possui cldusula compromisséria elegendo a camara arbitral que
solucionard eventuais demandas. Entretanto, a relacdo juridica tributaria decorre de lei,
nio sendo possivel a cldusula arbitral, mas apenas o compromisso, devendo ser
esclarecida se seria hipotese de licitagdo para a escolha das camaras, ou sua dispensa ou
inexigibilidade, com a escolha direta pela Administracdo através do prévio cadastro das
camaras. A maior preocupacao da procuradoria nacional quanto a arbitragem tributéria
refere-se a escolha dos arbitros, pois hd uma resisténcia entre os procuradores de que

4rbitros advogados tenderiam a favorecer o contribuinte**®.

383 Art. 16-C. O processo arbitral serd de direito, respeitara o principio da publicidade, conduzido por 6rgao

arbitral institucional ou entidade especializada previamente credenciado por cada unidade da Federacgdo,
facultada a realizacdo de atos procedimentais de forma presencial ou eletrdnica.

§ 1° A Administracdo Publica sera notificada sobre a instauragdo do procedimento arbitral e a celebracao
da convengdo de arbitragem pela autoridade competente.

§ 2° Serd assegurada a confidencialidade dos documentos considerados sigilosos pela legislacdo brasileira
384 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.
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novembro de 2019.
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O mesmo dispositivo estatui que a arbitragem tributdria seja de direito e respeite
o principio da publicidade, sendo assegurada a confidencialidade dos documentos
considerados sigilosos pela legislacao brasileira, para respeitar a relacdo de direito
publico que envolve o recolhimento de tributos, distinguindo-a da arbitragem comercial
que envolve apenas relacdes privadas e, como tal, hd maior liberalidade com a

possibilidade do julgamento por equidade bem como da confidencialidade.

Os artigos 16-D e 16-E discorrem sobre os custos da arbitragem: enquanto no
primeiro ele reduz pela metade o valor a ser fixado referente aos honorarios advocaticios
estabelecidos no art. 85 do CPC, pois o litigio serd mais célere, no segundo informa que
as despesas com a arbitragem serdo adiantadas pelo contribuinte, e lhe serdo reembolsadas
pela Fazenda até o limite do valor da condenac@o em honorarios, caso os embargos sejam
julgados procedentes. Tratou-se de solucdo engenhosa para que, caso sucumbente, a
Administragdo arque apenas com o mesmo valor que seria obrigada a pagar em caso de
embargos julgados na via judicial, ja que, neste ultimo a Fazenda ndo é condenada em
custas judiciais, mas apenas em honordrios advocaticios. Assim, os custos da arbitragem
que excederem a uma possivel sucumbéncia fazendaria na via judicial seriam arcados

pelo contribuinte®®’.

Este PL teve como objetivo al¢ar a arbitragem demandas que discutem valores
vultosos, normalmente vinculados aos grandes contribuintes, na medida em que exige a
prestacao de garantia com liquidez a disposi¢ao do juizo estatal, bem como transfere ao
particular o custo com o procedimento que exceder ao que a Fazenda dispenderia com a
execucdo fiscal. Esta configuracio limita o exercicio do direito fundamental de acesso a

justica através da arbitragem aos contribuintes com menor félego econdmico.

Como o projeto ndo especificou a forma pela qual a Fazenda restituird o valor ao
contribuinte, hd quem defenda sua devolucdo através de precatério judicial, pois a
sentenga arbitral tem o mesmo efeito de uma sentenca judicial®*®. Para outros, o ideal
seria a criagdo de um fundo para remuneracio dos arbitros, com base em um percentual

retido na realizagdo das arbitragens, e esse remuneraria os arbitros de forma autdnoma,

387 OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A aplicagdo subsididria da lei da arbitragem comercial. In:
Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.
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para evitar o contato entre as partes litigantes e os arbitros. Em Portugal, hd uma lista de
arbitros no CAAD (6rgdo do Ministério da Justica Portugués), que sdo remunerados de
forma padronizada e, caso o contribuinte opte por outro arbitro, ele assume os custos de

maneira integral®®°.

Outra duvida refere-se a escolha das camaras, ja que no desenrolar das arbitragens
tributdrias podem ser fixadas camaras que tenham um entendimento mais favordvel ao
contribuinte e outras mais favordveis ao fisco, devendo-se definir um mecanismo para
uniformizar as decisdes sobre a escolha da camara arbitral. Como quem decide € o
tribunal arbitral em si, e ndo a camara da qual fazem parte, poderia ser solucionado com
uma lista comum de 4rbitros previamente credenciados perante o fisco, em que o
contribuinte escolhe a camara apenas como o local em que o procedimento ird se

desenvolver’?,

5.1.4 Precedentes Jurisprudenciais

O artigo 16-F dispde que qualquer das partes poderd pleitear a anulacdo da
sentenga arbitral caso contrarie os precedentes que elenca, contanto que estes sejam
anteriores ao recebimento da notificagdo arbitral ou da decisdo em pedido de
esclarecimentos e, depois de declarada a nulidade, os embargos a execugdo serdao
julgados®®'. Entretanto, o projeto niio deixa claro de que forma proceder caso o precedente
se firme apds o inicio do procedimento arbitral, sendo possivel a interpretacao de que nos

casos atrelados a repercussdo geral e recursos repetitivos haja possibilidade de

38 TORRES, Heleno Taveira. A necessidade de previsdo legislativa e a proposta em andamento. In:
Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de
novembro de 2019.
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FIRJAN, 29 de novembro de 2019.
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nulidade caso a sentenca arbitral contrarie enunciado de simula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade ou acérddo proferido em julgamento de incidente
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couber, o previsto nos arts. 32 e 33 da Lei n® 9.037 (sic), de 23 de setembro de 1996.

Parigrafo tnico. Sendo declarada a nulidade da sentenca arbitral, proceder-se-4 diretamente ao julgamento
de mérito dos embargos.
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apresentacao de reclamacao Poder Judiciario, conforme disciplina do CPC para os casos

judicializados*?.

Quando o projeto de lei estabelece como marco a expressao “notificacao arbitral”,
presume-se que seria a notificacdo da sentenga arbitral e ndo a notificacao do inicio do
procedimento arbitral, ja que o outro marco € a notificacdo do pedido de esclarecimentos,
nao fazendo sentido que o precedente que surja ao longo do procedimento arbitral niao

seja observado pelos arbitros, ji que anterior a sentenga arbitral ou ao pedido de

esclarecimentos’®?.

Entretanto, se o precedente for posterior ao julgamento, o CPC encontrou como
saida alterar o inicio da contagem do prazo para propositura da acdo rescisoria, e, em
casos tais, inicia-se do transito em julgado da decisao final do precedente. Porém, na
arbitragem, a maior parte da doutrina entende pelo ndo cabimento de acdo rescisoria,
conforme ja definido no Enunciado n° 1 da I Jornada “Prevencdo e Solu¢do Extrajudicial
de Litigios”***. Entdo, na auséncia de resciséria, poderia ser aplicado o prazo decadencial
de 90 dias para propositura de eventual acdo anulatéria, conforme artigo 33 da Lei de

Arbitragem.

Sobre a existéncia de decisdes arbitrais conflitantes, em Portugal, hd previsao de
recurso para o Tribunal Central Administrativo, ou seja, o proprio sistema arbitral prevé
um recurso para o caso. Trata-se de figura estranha a sistemadtica brasileira, mas é
recomenddvel a criacdo de um sistema de precedentes arbitrais, j4 que haverd a

necessidade de transparéncia na divulgagio das decisdes>””.

O tema da vinculagd@o dos drbitros aos precedentes obrigatérios ndo € especifico
da arbitragem tributdria, tocando a arbitragem de qualquer espécie, independentemente
da matéria em questdo, havendo, atualmente, dois posicionamentos doutrindrios
principais: o primeiro capitaneado pela professora Selma Lemes, defende que o processo

civil e a arbitragem referem-se a sistemas autdbnomos, regidos por leis distintas com

N

32 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. A Experiéncia Internacional: as matérias sujeitas a arbitragem
tributdria. In: Seminario CBMA. Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da
FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

393 CARNEIRO, Jilia Silva Aradjo. A judicializagio da decisdo arbitral. In: Semindrio CBMA.
Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJTAN, 29 de novembro de 2019.

3% 1 JORNADA “PREVENCAO E SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE LITIGIOS”, enunciado 1: “A
sentencga arbitral ndo estd sujeita & acdo resciséria”.

35 CARNEIRO, Jilia Silva Aradjo. A judicializagio da decisdo arbitral. In: Semindrio CBMA.
Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de novembro de 2019.
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principios proprios, cabendo ao drbitro, juiz de fato e de direito, decidir com base em sua
convicgdo, inclusive sobre a aplicabilidade do precedente judicial obrigatério, ndo
havendo vinculacdo prévia. A segunda corrente, defendida por Eduardo Talamini,
considera os precedentes vinculantes como fontes normativas que integram o
ordenamento juridico, e, sendo a arbitragem de direito, os drbitros teriam que aplica-los
de forma obrigatdria, pois esta espécie de arbitragem estd vinculada a certa seguranca

juridica e previsibilidade.*®

Na visdo de Talamini, a questdo da (in)existéncia de dever do arbitro em aplicar
os precedentes judiciais é um falso problema, pois os precedentes e a jurisprudéncia
consolidada sdao fontes do ordenamento juridico, ainda que nao autdbnomas e, em se
tratando de arbitragem de direito, o ordenamento juridico deve ser aplicado na
integridade, inclusive com a utiliza¢do das técnicas de distinguish e overrulling, o que
estd sendo verificado na pratica. Entretanto, ha diferenca significativa entre o arbitro
reconhecer-lhes como fontes e a aplicacdo dos mecanismos processuais judiciais que sao
destinados a assegurar a eficdcia da for¢a vinculante dos precedentes (como a reclamacgdo
por falta de observancia dos precedentes, suspensao de processo arbitral na pendéncia de

julgamento de caso repetitivo, entre outros), a sentenca arbitral®®’.

Na seara arbitral, a aplicagdo incorreta do sistema de precedentes € tratada da
mesma forma de uma m4 aplicacdo do direito, ndo cabendo impugnacdo judicial para
atacar o laudo, pois seria um paradoxo possibilitar o controle judicial da inobservancia de
precedente, mas ndo ser possivel para o caso de violacao direta a lei, apenas sendo
possivel o controle judicial conforme rol exaustivo do art. 32 da Lei de Arbitragem>*3. De
outra forma, um falso problema poderia originar um problema verdadeiro, com um

possivel retrocesso 2 revisdo judicial dos laudos arbitrais®®”.

3% CARNEIRO, Jilia Silva Aradjo. A judicializagio da decisdo arbitral. In: Semindrio CBMA.
Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJTAN, 29 de novembro de 2019.

37 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e precedentes: Cinco premissas, cinco conclusdes, um epilogo (e
um video). Disponivel em: <https://justen.com.br/pdfs/IE138/IE138-Eduardo-
Arbitragem%20e%20Precedentes.pdf>. Acesso em: 27.fev.2021.

3% Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

I - for nula a convencéo de arbitragem;

II - emanou de quem n@o podia ser arbitro;

III - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem:;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussao ou corrup¢ao passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

39 TALAMINI, Eduardo. Op.cit.
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Por conta das peculiaridades que regem o subsistema juridico-tributério, o ideal
seria a vinculacdo obrigatdria dos arbitros aos precedentes elencados no CPC, seja por
conta da multiplicagdo de litigios iguais, ou pela prote¢do mais intensa ao principio da
autonomia, pois eventuais decisdes conflitantes a casos idénticos podem gerar uma
vantagem concorrencial a determinados contribuintes, o que € indesejavel no atual
sistema politico-econdmico. Como ndo hd hierarquia entre arbitros e Poder Judicidrio,
ndo cabendo o controle da decis@o arbitral pelos 6rgdos judiciais, ha determinado

consenso sobre o ndo cabimento de reclamacdo, mas apenas de acdo anulatéria.*®

Apesar do projeto de lei ndo ser expresso sobre a forma de se buscar a anulacio,
presume-se que faga referéncia aos artigos 32 e 33%°! da Lei de Arbitragem, que estipulam
as hipéteses em que cabe a acdo de anulagdo das sentencgas arbitrais. O referido
regramento criard a hipdtese de erro in iudicando, que nao existe na Lei de Arbitragem,
com o controle do mérito pelo Poder Judicidrio. Ademais, o pardgrafo tnico do art. 16-F
também estipula que, declarada a nulidade da sentenca arbitral, serd julgado o mérito dos
embargos a execucao, o qual inexiste na Lei de Arbitragem, pois, apds anulagdo, a matéria

é devolvida para o 4rbitro proferir nova decisio**2.

H4, inicialmente, 3 hipdteses a serem levantadas: a primeira ocorreria quando o
arbitro ndo apreciasse precedente invocado pelas partes ou que ele devesse conhecer de
oficio, quando seria admitida o cabimento de acao anulatéria por vicio de fundamentagdo
ou por julgamento fora dos limites da arbitragem pois, sendo a arbitragem de direito, os
precedentes deveriam ter sido observados. A segunda ocorre quando o arbitro analisa o
precedente vinculante, mas, por convic¢ao pessoal, deixa de aplicd-lo, por entendé-lo
equivocado, cabendo, pelo mesmo motivo, a acdo de anulacdo da sentenca arbitral. A
terceira hipdtese ocorre com a realiza¢do da distin¢do, pelo arbitro, entre o precedente

vinculante e o caso concreto para ndo o aplicar, quando néio caberia a¢io anulatéria®®>.

Caso o referido dispositivo seja mantido, ha, entretanto, quem defenda ser possivel
o controle judicial em hipéteses excepcionais, com base na premissa de que as regras

estabelecidas pelas partes nao poderdo violar a ordem publica (art. 2°, § 1° da Lei de

40 CARNEIRO, Jilia Silva Aradjo. A judicializagdo da decisdo arbitral. In: Semindrio CBMA.
Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

401 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judicidrio competente a declaragdo de
nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

402 CARNEIRO, Jilia Silva Aradjo. A judicializagdo da decisdo arbitral. In: Semindrio CBMA.
Arbitragem Tributaria no Brasil, Rio de Janeiro-RJ, auditério da FIRJAN, 29 de novembro de 2019.

403 Ibidem.
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Arbitragem), ou com base no art. 32, IV, em que a sentenca nao pode ser proferida fora
dos limites estabelecidos pela convencdo de arbitragem, pois o darbitro teria

desconsiderado a vontade das partes em aplicar integralmente a arbitragem de direito**.

A despeito da importancia do sistema de precedentes em ambito judicial e sua
aplicacdo nas arbitragens de direito, é necessdrio um maior esclarecimento legal e
doutrindrio sobre os limites de sua utilizacdo na arbitragem tributdria por conta das
especificidades da matéria fiscal, em que ha multiplicacdo de litigios em que se discutem
as mesmas teses. Deve-se relembrar que o atendimento ao direito fundamental do devido
processo legal ocorre quando observadas todas as etapas previstas em lei, inexistindo
necessidade aprioristica de repeticdo dos procedimentos judiciais na seara arbitral. Ao
revés, é exatamente a diferenca entre os tipos de procedimento que gera a atratividade das

partes ao juizo arbitral.

5.2 PROJETO DE LEI 4.468/2020

A possibilidade da arbitragem tributdria deve ser analisada em cotejamento com
o movimento de renovagdo no Direito Publico, assim como a Lei de Arbitragem, na
década de 1990, decorreu do movimento mundial de ampliacdo do acesso a justica,
inaugurado com a Lei dos Juizados Especiais. Posteriormente foram promovidas diversas
alteracdoes ao Codigo de Processo Civil, até a sua efetiva substitui¢do, com a Lei
13.105/2015, que solidificou os métodos extrajudiciais de solu¢ao de conflitos, em
particular a arbitragem, inclusive dela se valendo para aperfeicoar o direito processual, ja

que a ideia do negécio juridico processual teve origem na via arbitral*%3,

O projeto de lei 4.468/2020 apresenta como justificativa a elevada importancia
que o ordenamento patrio atribuiu aos meios alternativos de prevencdo e solucdo de
litigios, inclusive na seara tributdria, chamando aten¢do para a recente aprovacdo da Lei

13.988/2020 que define as condigdes para que a Unido, suas autarquias e fundagdes

404 SALOMAO, Luis Felipe. FUX, Rodrigo. Arbitragem e precedentes: possivel vinculacio do 4rbitro
e mecanismos de controle. Disponivel em:
<https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2020/10/54104e121b07df_arquivo-artigo.pdf>. Acesso em: 27 fev.
2021.

405 LEMES, Selma Ferreira. Quebra de Paradigmas: Perspectivas para a Arbitragem Tributdria. In: I
Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria. Evento On-Line, 29 de setembro de 2020.
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realizem a transacdo para os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributéaria ou ndo
tributdria, bem como a maturidade institucional que a arbitragem ja possui em solo
nacional. Segue, também, a mesma linha do projeto de lei 4.257/2019, ao justificar sua
necessidade pelo acimulo de processos de execucao fiscal, desta vez citando a Justica
Federal (38%), por tratar-se de lei federal, bem como no indice praticamente ineficaz de

recuperacio judicial dos créditos inscritos em divida ativa da Unifo (cerca de 1%) *%°.

O anteprojeto de iniciativa da senadora Daniella Ribeiro contou com a
colaboracdo dos professores Selma Lemes, Heleno Taveira Torres e Priscila Faricelli, e
se iniciou numa discussdo na FIESP referente a reforma tributéria e arbitragem, quando
duas possibilidades se mostraram: um projeto de lei mais abrangente, que poderia dar
ensejo a questionamentos judiciais sobre sua constitucionalidade, que resultaria no
adiamento dos seus efeitos praticos até decisao do STF, ou outro com um campo de
atuacdo restrito, mas que evitasse questdes polémicas e pudesse ser aplicado de forma
mais imediata. Com base numa visdo pragmatica, optou-se pela segunda op¢ao, para que
a nova prética na 4drea tributdria seja iniciada aos poucos, evitando-se discussdes sobre o
crédito tributdrio constituido, focando em momento prévio ou posterior a sua

constituicao*"’.

Esta fuga dos elementos questiondveis do crédito tributdrio explica-se por conta
dos art. 146 da Constitui¢do Federal cumulado com 151 e 156 do CTN, pois o primeiro
estabelece a necessidade de lei complementar para tratar de lei tributdria material,

enquanto os dltimos estabelecem, em numerus clausus**

, as hipdteses de extin¢do e
suspensdo do crédito, nas quais a arbitragem ndo se encontra expressamente prevista.
Portanto, apesar dos redatores do projeto saberem da possibilidade interpretativa de que

a sentenca arbitral possuiria todos os efeitos da judicial, preferiram evitar a possibilidade

406 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributdria € dad outras
providéncias. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8886084&ts=1601920498044 &disposition=inline> Acesso em: 28 nov. 2020.

407 LEMES, Selma Ferreira. Quebra de Paradigmas: Perspectivas para a Arbitragem Tributdria. In: I
Congresso Internacional de Arbitragem Tributéaria. Evento On-Line, 29 de setembro de 2020.

408 A maior parte da doutrina entende tratar-se de rol taxativo, assim como a maior parte das decisdes do
STJ sobre o assunto. Entretanto, o tema nao € pacifico, havendo, inclusive, decisdo do plendrio do STF
publicada recentemente que afirma ser rol aberto (ADI 2.405-RS), conforme j4 mencionado em outras
passagens deste trabalho.



138

de suscitacdo de inconstitucionalidade, inclusive levando em conta a visdo das

autoridades fiscais consultadas*®’.

Neste ponto, apesar da percepc¢ao de que os autores do projeto tiveram como um
dos objetivos a fuga de possiveis questionamentos judiciais, deve-se relembrar a recente
decisdo plendria do STF demonstrando o entendimento de que hd rol exemplificativo para
as hipdteses de extingdo e suspensdao do crédito tributério, calcado no fundamento que
nao ha regramento constitucional que tenha reservado a lei complementar a enumeragao

destes meios de extin¢do e suspensio, salvo no que se refere a prescriciio e decadéncia*!.

5.2.1 Desvinculacio da Lei de Arbitragem

O art. 13 do referido projeto*!!

prevé a aplicacao subsididria da Lei de Transacao
ao invés da Lei de Arbitragem, o que foi recebido com estranhamento por alguns
doutrinadores. O projeto de lei o desvinculou da Lei de Arbitragem de maneira proposital,
para demonstrar que se trata de procedimento diferente da arbitragem comercial, ja que
alguns principios que o norteiam foram mitigados, como a autonomia da vontade,
independéncia da cldusula compromissoria e formagao do tribunal arbitral, evitando-se a
analogia para manter a arbitragem privada resguardada. Apesar da vinculacdo com a Lei
de Transacdo nao ter sido proposta pelos coautores, prevaleceu pelo efeito pedagdgico de
demonstrar ser um dos meios adequados de solu¢do de controvérsia, bem como fixar que
a responsabilizacdo dos agentes publicos apenas ocorrerd se agirem com dolo ou fraude

para obter vantagem indevida, nos termos do art. 29 da Lei de Transacdo*!2 413,

409 MENDONCA, Priscila Faricelli. Arbitragem Tributaria e o PL 4468/20. Youtube. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=pKrpgkRJiWQ>. Acesso em: 29 jan. 2021.

410 “Com essas premissas, da mesma forma como delineado no julgamento cautelar da presente agdo,
entendo que a Constituicdo Federal ndo reservou a lei complementar o tratamento das modalidades de
extin¢do e suspensdo dos créditos tributdrios, a excecdo da prescricdo e decadéncia, previstos no art. 146,
III, b, da CF. (...) considerando também que as modalidades de exting@o de crédito tributario, estabelecidas
pelo CTN (art. 156), ndo formam um rol exaustivo(...)” (A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2405-RS,
Relator Ministro Alexandre de Moraes, publicado em 03.10.2019).

411 Art. 13 Aplica-se subsidiariamente, no que couber, o disposto na Lei n°® 13.988, de 14 de abril de 2020.
412 Art. 29. Os agentes publicos que participarem do processo de composigio do conflito, judicial ou
extrajudicialmente, com o objetivo de celebracdo de transacio nos termos desta Lei somente poderdo ser
responsabilizados, inclusive perante os 6rgdos publicos de controle interno e externo, quando agirem com
dolo ou fraude para obter vantagem indevida para si ou para outrem.

43 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem Tributiria e o PL 4468/20. Youtube. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=pKrpgkRJiWQ>. Acesso em: 29 jan. 2021.
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Selma Lemes, uma coautora do projeto, entende que a Lei de Arbitragem ndo pode
ser aplicada para a arbitragem tributdria da mesma forma que € aplicada para as demais
arbitragens, pois foi moldada para relacdes contratuais, inclusive nos casos em que a
Administracdo Publica € parte, sendo necessdrio criar um microssistema especial para o
conflito fiscal, em atendimento as suas especificidades, sendo aplicdvel apenas alguns

preceitos da lei geral*'.

A Lei de Arbitragem € destinada a arbitragem lato sensu, € ndo apenas a
arbitragem privada ou comercial, ndo havendo leis especificas para a arbitragem
comercial, trabalhista ou com a Administracdo Publica, pois todas se submetem a um
regime Unico, que traca regras gerais, e cuja pratica demonstra que as particularidades sdo

customizadas através de regulamentos proprios*!>.

Apesar desta tentativa de dissociar a disciplina da arbitragem especial tributaria
da Lei de Arbitragem, o seu préprio regramento demonstra tratar-se do mesmo instituto,
ao repetir, no seu texto diversos dispositivos da lei geral. Necessario, portanto, guardar a
coeréncia do ordenamento juridico, cujo ideal seria a aplicacao subsididria da lei geral de
arbitragem, para que a constru¢do doutrindria e jurisprudencial lhe fosse aproveitada.
Também ndo € recomendavel que se vincule as regras de um método autocompositivo,
como a transacdo, a um heterocompositivo, no qual um terceiro imparcial impde a sua

decisdo, evitando-se maiores confusdes entre os institutos*'®.

Como o Brasil € um exemplo de sucesso nas arbitragens empresariais, por ter uma
lei com poucos artigos, muitos principios e poucas normas, os arbitralistas temem que a
insercdo de novos dispositivos relativos ao direito publico coloque em risco uma lei
eficaz. Apesar deste temor, percebe-se que hd ambiente favordvel a insercdo e
desenvolvimento de uma lei para a arbitragem tributdria, por conta das mudangas de

paradigmas que vém ocorrendo no ambito publico, cujo maior desafio é sua forma de

44 LEMES, Selma Ferreira. Quebra de Paradigmas: Perspectivas para a Arbitragem Tributéria. In: I
Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria. Evento On-Line, 29 de setembro de 2020.

415 ESCOBAR, Marcelo Ricardo Wydra. Um devaneio noturno, o PL n° 4.468/20 e a 'arbitragem'
especial tributaria. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-set-04/marcelo-escobar-
arbitragem-especial-tributaria>. Acesso em: 28 jan. 2021.

46 FERNANDES, André Luiz Fonseca; MASCITTO, Andréa. Primeiras consideracdes sobre a
arbitragem  especial tributaria do projeto de lei 4.468/20. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/335156/primeiras-consideracoes-sobre-a-arbitragem-especial-
tributaria-do-projeto-de-lei-4-468-20>. Acesso em: 29 jan. 2021.
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implementacio*!”. Portanto, apesar do projeto informar que a utilizacio do adjetivo
“especial” visa diferencid-la da arbitragem regulada pela Lei 9.307/96, ha uma grande
semelhanga com o que ja previamente estabelecido, tratando-se, portanto, de arbitragem,

mas com algumas notas dissonantes*!%.

5.2.2 Momentos e Matérias Arbitraveis

Os arts. 1° e 2° do projeto cuidam de delimitar o momento e o objeto da arbitragem
especial tributdria, informando sobre a possibilidade de ser instaurada no curso de
fiscalizacdo, mediante provocacdo do Fisco ou do contribuinte, para prevenir conflitos
sobre matérias de fato. Ressalva, todavia, que € vedado para o momento do crédito ja
constituido, bem como para matérias referentes a discussao de lei em tese,
constitucionalidade de normas ou precedentes judiciais na forma do art. 927 do CPC e
das decisdes em repercussdo geral. Também o artigo 12 estabelece a possibilidade de
utilizacdo para solugdes de consulta que tratem apenas de questdes féticas e para
quantificacdo de créditos reconhecidos em decisao judicial transitada em julgado, mas

ainda ndo liquidados*!®.

O projeto especifica 3 momentos do crédito tributario para a possibilidade de
arbitragem: fiscalizacdo, solucdo de consulta e quantificacdo de créditos ja transitado em
julgado, sendo 2 momentos anteriores e 1 posterior a sua constituicdo definitiva,
esquivando-se das etapas referentes a constitui¢do do crédito. Entretanto, o isolamento
para estes momentos parece ser pouco recomendavel, por ser de dificil delimitacdo pratica
€ pouco atrativo para as partes, principalmente para a Administragdo Publica, pois seu

intuito € efetuar o lancamento com a maior brevidade possivel, ja que nao houve alteragao

47 LEMES, Selma Ferreira. Quebra de Paradigmas: Perspectivas para a Arbitragem Tributéria. In: I
Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria. Evento On-Line, 29 de setembro de 2020.

48 FERNANDES, André Luiz Fonseca; MASCITTO, Andréa. Primeiras consideracdes sobre a
arbitragem  especial tributaria do projeto de lei 4.468/20. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/335156/primeiras-consideracoes-sobre-a-arbitragem-especial-
tributaria-do-projeto-de-lei-4-468-20. Acesso em: 29 jan. 2021.

419 "Art, 48-A. As consultas que envolvam questdes faticas e sua qualificagdo juridica poderdo ser
solucionadas por arbitragem especial tributdria, atendidos os requisitos e condicdes estabelecidos nesta Lei.

§19 O crédito decorrente de decisdo judicial transitada em julgado ndo liquidado judicialmente podera ser
quantificado por meio de arbitragem especial tributdria, atendidos os requisitos e condicdes estabelecidos
nesta Lei."
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dos marcos de prescricdo e decadéncia — e nem poderiam, ji que demandam lei

complementar e o PL refere-se a lei ordinria*?°.

No que se refere a vedacao de discussao de lei em tese ou constitucionalidade das
normas, a delimitacdo do objeto arbitravel impde a demonstra¢do prévia de que nao ha
questionamento sobre os efeitos concretos de uma legislagdo sobre o contribuinte. Essa
demonstracdo poderia implicar numa possivel alegacdo de preclusdo da discussdo legal
ou constitucional nas vias administrativa ou judicial, sendo necessario que se esclareca

de que forma se daria essa divisdo na discussdo sobre matéria de fato e de direito.

Portanto, caso certa situacdo suscite questdes faticas, legais e constitucionais,
ocorre a divisdo das matérias nas 3 vias possiveis, devendo-se esclarecer se a arbitragem
jé estaria afastada de plano, se seria possivel ao contribuinte conjugar a arbitragem para
a discussdo fitica com a via administrativa ou judicial para a contenda legal e
constitucional, ou, por ltimo, se seria obrigatdria a rendncia as vias tradicionais para que

se utilize do meio arbitral.

A Constituicdo Federal optou por tratar de forma muito abrangente do Direito
Tributéario, havendo dificuldade pratica na separacdo dos institutos, o que acabaria por
esvaziar a arbitragem especial tributdria, além de enfraquecer a tutela arbitral por afastar-
lhe, aprioristicamente, poderes inerentes a jurisdi¢do estatal de primeiro grau. Sem a
possibilidade de afastar normas consideradas ilegais ou inconstitucionais, se imporia aos
arbitros a necessidade de pautar suas decisdes em normas eivadas de tais vicios, o que
seria juridicamente invidvel. Como os arts. 97 da CF e 948 e 949 do CPC exigem a
manifestacdo de orgdo plendrio do Poder Judicidrio para que seja declarada a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo através do controle difuso ou concreto de
constitucionalidade, uma solucdo seria o drbitro poder afastar a aplicabilidade das normas

juridicas que nio encontram fundamento de validade*?!.

Sobre a quantificacdo de créditos iliquidos, deve-se perceber que se trata de
situacdo em que a definitividade é exclusivamente da decisdo, e ndo do crédito em si,
havendo apenas a sentenga transitada em julgado que reconhece o direito do contribuinte

compensar um crédito contra o Fisco, por conta de declaracdo de ilegalidade ou

40 FERNANDES, André Luiz Fonseca; MASCITTO, Andréa. Primeiras consideracdes sobre a
arbitragem  especial tributaria do projeto de lei 4.468/20. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/335156/primeiras-consideracoes-sobre-a-arbitragem-especial-
tributaria-do-projeto-de-lei-4-468-20>. Acesso em: 29 jan. 2021.

21 Ibidem.
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inconstitucionalidade de alguma exigéncia legal, mas que ainda ndo foi objeto de
quantificacdo. Na prética, apds esta decisdo, o contribuinte deve apresentar para o Fisco,
por sua conta e risco, a delimitacdo do crédito, para, posteriormente, entregar tantos

pedidos de compensa¢io*?? quantos forem necessdrios até que se consuma o crédito*?>,

Como o contribuinte tem o prazo de 5 anos para compensar o crédito reconhecido
judicialmente e ndo possui instrumento célere para ajustar com o Fisco a quantificacio,
existe um elevado grau de inseguranca juridica, o que gera um contencioso relevante por
glosas de compensagdes que a Fazenda julga indevidas, sendo a arbitragem utilizada para

dar certeza do valor a ser compensado como crédito*?*.

A justificacdo do referido projeto informa que adotou a arbitragem especial
tributdria como forma de prevenir conflitos anteriores ao langamento tributério, pois a
legislacdo utiliza-se de definicdes imprecisas, que demandam uma melhor especificagio,
a exemplo de “preco de mercado”, “valor venal”, “valor da terra nua”. Assim também em
hipéteses que implicam a inversdao do 6nus da prova, como nos casos de bases de calculo
presumidas ou arbitramento, e até utilizacdo de mecanismos de cdlculo suscetiveis de

ampla interpretacdo, como precos de transferéncia, quantificacdo de intangiveis, etc*?.

Na seara tributdria ha uma discussao sobre fatos muito abrangente, preferindo-se,
neste primeiro momento, aplicar a arbitragem apenas para questdes faticas, cujo objeto ja
foi avalizado pela Administracdo Publica e serviria para a perda de receio e aprendizado
dos agentes publicos, com o inicio do desenvolvimento dessa nova cultura de arbitragem

tributaria*?.

Entretanto, ha critica de que ndo se trata de uma forma alternativa de solugdo de
conflitos, pois, no momento em que se predispOs a ser instaurada, ndo ha qualquer conflito
a ser discutido, apenas o exercicio do poder de fiscaliza¢do por parte da Administracao
Publica, sendo, portanto, um novo procedimento prévio ao conflito, mas que nao se

confundiria com arbitragem. Também a quantificacdo de créditos jad reconhecidos

422 Através de PER/DCOMP - Pedido Eletronico de Restitui¢o, Ressarcimento ou Reembolso e Declaracdo
de Compensacio.

423 MENDONCA, Priscila Faricelli. Arbitragem Tributaria e o PL 4468/20. Youtube. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=pKrpgkRJiWQ>. Acesso em: 29 jan. 2021.

424 Ibidem.

425 BRASIL. Projeto de Lei n° 4.468, de 2020. Institui a arbitragem especial tributdria e dd outras
providéncias. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8886084 &ts=1601920498044 &disposition=inline> Acesso em: 27 jan. 2021.

426 LEMES, Selma Ferreira. Quebra de Paradigmas: Perspectivas para a Arbitragem Tributdria. In: I
Congresso Internacional de Arbitragem Tributaria. Evento On-Line, 29 de setembro de 2020.
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judicialmente ndo é objeto de qualquer conflito, pois j4 inserto em norma individual e
concreta emanada de decisdo judicial transitada em julgado, e eventuais dividas quanto
a elaboracdo dos célculos devem ser dirimidas perante o proprio Poder Judicidrio, sob

pena de se alegar ofensa 2 coisa julgada*?’.

Discorda-se deste posicionamento, pois o litigio, como um conflito juridicamente
relevante, ja existe, ainda que nao formalmente constituido por um dos meios vidveis a
sua resolucdo. Para casos tais, hd possibilidade de que a arbitragem seja instaurada através
da assinatura de compromisso arbitral, inclusive nas hipéteses de solu¢do de consulta
individual, COSIT e de divergéncia, pois as duas ultimas possuem eficcia frente a
terceiros e efeito vinculante a Receita Federal, ndo havendo motivos para ndo ser possivel
uma arbitragem nestas situacdes*?®. Ademais, se a arbitragem ¢ jurisdicio, significa que
deve tutelar les@o ou ameaca de lesdo a direitos, ante um litigio latente ou potencial, o
que alberga a possibilidade de sua utilizacdo para prevenir a ocorréncia litigios
tributdrios*.

O procedimento da arbitragem especial tributéria foi delimitada de forma muito
semelhante ao procedimento de consulta, com a diferenca de que, enquanto o dltimo &
gratuito, no primeiro todos os custos serdo adiantados e suportados pelo contribuinte**°.
Entretanto, deve-se balancear todas as incdgnitas da equacdo, jd que a arbitragem
tributdria contard com arbitros imparciais e especialistas, além de decisao que vincula as
partes. No processo de consulta, a despeito de gratuito, a resposta é produzida de forma
unilateral pela Administra¢do, de forma tendenciosa a uma maior arrecadagdo tributdria,

e ndo tem cardter vinculativo, tratando-se apenas de uma forma pela qual a Fazenda

demonstra ao contribuinte o seu posicionamento sobre eventual divida.

O referido projeto de lei optou por momento anterior e posterior a constituicao do

crédito tributdrio para evitar discussdes cerca da constitui¢ao do crédito e suas alteragdes,

427 TOLEDO, José Eduardo. Arbitragem tributdria e o PL 4468/2020. Disponivel em:
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2021.
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430 ESCOBAR, Marcelo Ricardo Wydra. Um devaneio noturno, o PL n° 4.468/20 e a 'arbitragem'
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pois o CTN nao elenca expressamente a arbitragem como hipétese de extin¢do do crédito
tributdrio em seu art. 156, motivo pelo qual preferiu-se evitar uma futura judicializagao
questionando a legitimidade do instituto para promover alteracdes no crédito. Assim, a
partir de regulamento expedido pela Administragdo, o contribuinte podera optar pela
utilizacdo da arbitragem, contanto que a matéria discutida seja fitica, e em 3 momentos

especificos, relativos a fiscalizagdo, consulta fiscal ou quantificacdo de crédito

compensavel ja reconhecido na via judicial.

Entretanto, ha decisao plendria do STF na ADI 2405/RS, publicada em 2019, em
que restou assente o entendimento de que o rol dos dispositivos 151 e 156 do CTN nao
sdo exaustivos, a demonstrar a possibilidade de se estender a arbitragem tributdria até o
momento da constitui¢do do crédito tributdrio, por meio de lei ordindria, quando seria
possivel contribuir para reduzir o acimulo de demandas no contencioso administrativo e
judicial**!. Porém, hd dissenso jurisprudencial e doutrinirio com o julgado acima,
especialmente com o julgamento do tema repetitivo 378**, transitado em julgado em
2018, quando o STJ firmou a tese de que a fianca bancéria ndo € hipdtese de suspensao
do crédito tributdrio por ndo se equiparar ao depdsito integral, ja que o rol do art. 151 do

CTN € taxativo.

O referido projeto ndo pretende ser uma alternativa ao contencioso judicial ou
administrativo, mas apenas uma terceira via para casos especificos, em momento anterior
ou posterior a constituicdo do crédito tributdrio, pois seus idealizadores entendem que o
atual arcabouco juridico nao fornece seguranca juridica suficiente para que o crédito seja
modificado através da arbitragem (extincdo ou exigibilidade suspensa). Possui um
alcance modesto pois levou em consideracdo interesses e anseios da Fazenda e do
contribuinte, conferindo maior certeza na sua aplicacao, quando os operadores do Direito
aprenderdo a lidar com ele, derrubando eventuais temores e possibilitando que

paradigmas sejam quebrados visando uma futura ampliagio**>.
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5.2.3 Procedimento Arbitral e Arbitro “Desempatador”

O art. 3° pontua as condi¢des que deverao ser seguidas pela arbitragem especial
tributdria, tais como: despesas com o procedimento e as regras aplicaveis, obrigatoriedade
da arbitragem institucional, podendo haver o credenciamento das camaras privadas ja
existentes no Brasil, através de regulamentacdo. O art. 4° especifica que os drbitros
precisam ter mais de dez anos de comprovada experiéncia na area objeto do litigio, além
de 2 graduagdes em nivel técnico ou superior ou uma graduac¢do e uma pds graduacao
cuja titulacdo seja reconhecida no Brasil. Entretanto, a novidade atrai criticas sobre
estabelecimento de reserva de mercado por conta da criacdo de um sistema proprio e
dissonante do que previsto na Lei de Arbitragem, afastando profissionais que poderiam

colaborar com o deslinde da demanda***.

Essas qualificacdes sdo exigidas pois a matéria arbitral estard vinculada apenas a
questdes faticas, algumas com um alto grau de especificidade a demandar habilitacdo
técnica, tanto que s6 ha necessidade de advogado para o arbitro presidente, e os demais
podem ter quaisquer outras formagdes que sejam essenciais ao deslinde da causa, ponto
fulcral para este tipo de arbitragem. Ressalte-se que esta especialidade dos arbitros foi
essencial para o sucesso da arbitragem tributdria em Portugal, mas diverge da Lei de

Arbitragem, para a qual € suficiente ser o 4rbitro pessoa de confianca das partes**>.

O art 4° inovou ao estabelecer a possibilidade de indicacdo de um ‘“arbitro
desempatador” em caso de decisdo ndo unanime, figura sui generis que foi recebida com
estranheza, pois o tribunal arbitral seria “necessariamente formado por 3 arbitros”, ndao
sendo possivel em empate por uma questdo matematica. Ele teria a finalidade de analisar
os documentos ja produzidos ao longo do procedimento, para emitir sua decisdo adotando

uma das posicdes anteriores*°.

Na verdade, o proprio arbitro desempatador € quem poderia causar um empate, ja

que, no Unico cendrio em que caberia sua atuagdo (2x1), poderia votar com a minoria e,
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especial tributaria. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-set-04/marcelo-escobar-
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ai, sim, causar um empate técnico. Como o projeto ndo traz a resolucio deste possivel
problema, haveria a possibilidade do arbitro desempatador decidir desconsiderando a

decisdo do tribunal arbitral*?’

, 0 que também nio se justificaria, pois seria criada a figura
da revisdo monocratica de uma decisao colegiada. Se votasse com a maioria, novamente
haveria nova decisdao nao unanime, sendo certo que sua atuacdo resultaria na majoracao
dos custos, aumento de tempo para emissdo da sentenga arbitral, e sem a resolucdo da

questao, ja que, de um lado ha um empate e, do outro, persistiria a decisdo nao unanime.

O arbitro desempatador foi estabelecido como uma faculdade para o caso das
partes assim optarem no compromisso arbitral, j4 que a demanda terd subjacente o
interesse publico, para que ele profira o voto de minerva em caso de decisdo ndo unanime.
A denominac@o nao foi precisa por se tratar de figura inspirada no arbitro unpair do
ordenamento americano, que foi traduzido pela doutrina como arbitro desempatador, a
quem serd dada a palavra final, independentemente do placar produzido pelo tribunal
arbitral, decidindo a controvérsia, e ndo desempatando, para conferir maior certeza
fatica*3®.

Ap6s assinado o compromisso arbitral, o art. 7° informa que fica impedida a
fiscalizacdo ou o inicio de procedimento administrativo que estejam vinculados as
questdes relacionadas ao objeto arbitral, bem como afasta as consequéncias benéficas da
denuncia espontanea (art. 138 do CTN), e, na hipdtese de lavratura de auto de infracao,
afasta-se a aplicacdo de multa de oficio com o sobrestamento do julgamento

administrativo.

O artigo 11 representou um avanco no que se refere ao projeto de lei anterior, pois
estabelece, de maneira expressa, que eventuais condenacdes da Fazenda Publica,
inclusive no tocante as custas da arbitragem, deverdo ser pagos via precatério ou
requisicdo de pequeno valor, cuja expedi¢ao serd solicitada pelo presidente do tribunal

arbitral a autoridade judicidria competente.

Desta forma, eventual arbitragem tributdria possuird peculiaridades que apenas
podera ser resolvida através de regramentos especificos, para além da Lei de Arbitragem,

nao havendo ébices que sejam customizados através de regulamento, como ja ocorre com
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a arbitragem comercial e trabalhista®®.

A arbitragem especial tributdria possui
procedimento mais lento e custoso, por conta do prazo de 12 meses, prorrogdveis por
mais 24, além da possivel figura do arbitro desempatador. Assim, tratou-se de proposta

timida, que nio contribui para a reduciio do contencioso judicial e administrativo*.

5.3 COMPLEMENTARIEDADE DOS PROJETOS DE LEI

Os Projetos de Lei 4.257/2019 e 4.468/2020 sao complementares no que se refere
aos momentos da arbitrabilidade do crédito tributrio: enquanto o primeiro a utiliza
quando hd judicializacdo com a garantia do juizo, em que ja houve a constitui¢do
definitiva do crédito, visando acelerar a arrecadacdo de uma execucdo ja garantida, o
segundo privilegia o0 momento anterior a constituicao do crédito, quando o litigio ainda
nao se formalizou. Percebe-se que existe uma grande cautela do legislador com a fase da
constituicdo do crédito, com a intencdo de testar a arbitragem sem levantar grandes
questionamentos, para estabelecer, gradualmente, um cendrio multiportas para o ambito

tributario*!.

O projeto de 2020 lista, em seu art. 7°, uma série de efeitos tributdrios gerados
pela assinatura do compromisso arbitral, essenciais para a submissdo de um crédito
tributdrio ainda nao constituido, como o afastamento dos efeitos benéficos da dentncia
espontanea, impedimento da instauracdo de procedimento de fiscalizacdo que possua o
mesmo objeto e, na hipétese de lavratura de auto de infracdo, ndo aplicacao de multa de

oficio e sobrestamento do julgamento de processo administrativo.

Apesar do projeto da senadora Daniela Ribeiro ter denominado o procedimento
de “arbitragem especial tributdria” e de té-la remetido a uma aplicagdo subsididria da Lei
de Transagao Tributéria, a leitura do diploma deixa visivel que se trata de arbitragem,

com a aplicacdo de alguns regramentos especificos para o direito publico, sem que isto
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implique a transformacdo do instituto em outro género. Por seu turno, o primeiro projeto
determina o respeito a Lei de Arbitragem com especificacdo em regulamento futuro de

cada ente estatal, guardando maior congruéncia.

Ambos sdo projetos de lei ordindria, que reconhecem a possibilidade de instituicao
do procedimento arbitral através de lei que ndo demande quérum qualificado, primando
pela concisdo e com caracteristica meramente autorizativa, necessitando da
regulamentacdo de cada ente optante, contanto que dentro dos limites estatuidos, cujo

inicio se daria através de compromisso arbitral.

O projeto de lei 4.257/2019 tem maiores probabilidades de ter sua validade
discutida por dedicar um segundo capitulo a instituicdo da execucdo extrajudicial da
divida publica. H4 o risco deste projeto vincular a existéncia de uma arbitragem tributéria
a uma penhora administrativa, o que pode fazer surgir no ordenamento a figura da
expropriacdo administrativa de bens do particular, o que € rechacado por grande parte da
doutrina e j4 foi cogitado em projetos de lei anteriores que ndo lograram sucesso**.
Portanto, o ideal € a desvinculagdo de ambos assuntos, que se encontram com diferentes
graus de aceitacdo e maturidade doutrindria, dificuldade que nao consta do projeto

4.468/2020, por tratar exclusivamente da arbitragem tributdria**.

O projeto de 2019, gestado por procurador da fazenda, prestigia os interesses
arrecadatdrios, quando cria proposta para uso da arbitragem apenas em execucdes com
garantias liquidas, visando o ingresso imediato de receita nos cofres publicos, caso os
embargos sejam julgados improcedentes. Se, por um lado, as op¢des de garantia (depdsito
integral, fianca bancdria ou seguro garantia) evitam que a fazenda tenha que se valer de
procedimentos custosos para alienacdo de bens iliquidos, por outro, ddo ensejo ao
questionamento de constitucionalidade do dispositivo por afrontar a isonomia e o acesso
a justica quando desprestigia os contribuintes com menor liquidez, muito embora a

arbitragem seja opcional**,

Ressalta-se que a arbitragem foi desenvolvida para a resolucdo de demandas

complexas em curto espaco de tempo, envolvendo vultosos montantes, mas possui o dnus

42 A exemplo do Projeto de Lei Complementar n® 469/2009.
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de ser procedimento mais dispendioso. Tratando-se de caminho distinto da jurisdi¢do
tradicional, ndo hd sentido em repetir as mesmas garantias e procedimentos, pois a sua
atratividade reside justamente na diferenga, que legitima um clamor democratico por

novas formas de solugio de disputas*®.

Quanto aos custos envolvidos, o projeto de 2019, tendo tido a coautoria de um
procurador da fazenda, foi engenhoso e especificou os limites dos dispéndios do fisco
com os honordrios advocaticios sucumbenciais € com as custas arbitrais até o gasto total
com o processamento da execu¢do na via judicial. J4 o projeto de 2020 determinou que
as despesas relativas a camara de arbitragem serdo arcadas definitivamente pelo
contribuinte, sendo que cada parte pagard os honordrios de seus advogados e eventuais
assistentes técnicos ou demais auxiliares, independentemente do resultado final, abolindo

com os honorarios sucumbenciais, o que poderd atrair a discérdia da OAB.

No que se refere a formacao dos tribunais arbitrais, o projeto de lei de 2019 apenas
estabelece que cada 4drbitro s6 poderd decidir processo da mesma parte a cada 2 anos,
sendo os demais regramentos suplementados pela Lei de Arbitragem, ao passo que o
projeto de 2020 inova ao atribuir aos arbitros uma série de qualifica¢des técnicas ou
académicas, além da possibilidade do arbitro desempatador para decisdes nao
unanimes**%. A figura do 4rbitro desempatador e a extensa lista de qualificacdes para os
arbitros ndo foram bem recebidos pela comunidade juridica, conforme esclarecido no
tépico 5.2.3, pelo que a inovacdo mais astuta se refere a quarentena estabelecida pelo PL

4.257/2019, que tenta prevenir eventual conluio entre drbitros e partes.

O PL 4.468/2020 repete as disposicoes da Lei de Arbitragem em diversos artigos:
os casos de nulidade de sentenca arbitral encontram-se no art.10, de forma idéntica ao
que estatui a Lei de Arbitragem no art. 32. De igual maneira, estabelece os requisitos
obrigatorios do laudo arbitral no inciso I do art. 8°, repetindo o regramento do art. 26 da
Lei de Arbitragem, tendo preferido utilizar-se da antiga nomenclatura de “laudo arbitral”,
ao invés do termo ‘“‘sentenca arbitral”, inserido no ordenamento pela Lei de Arbitragem,

num contexto em que se precisava atribuir forca de sentenca judicial ao mesmo. Do

45> MACHADO, Carlos Henrique. A Nova Processualidade Fiscal e o Recrudescimento do Discurso da
Arbitragem Tributaria no Brasil: Uma Analise do Projeto de Lei n° 4.257, de 2019. Economic Analysis
of Law Review, v.11, n°2, 2020, p.152.
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mesmo modo, o art. 6° lista quais sdo as clausulas obrigatérias do compromisso arbitral,
repetindo, em sua maior parte, os itens dos arts. 10 e 11 da Lei de Arbitragem, fazendo as

adequacdes necessdrias para as suas especificidades.

Muito embora ambos tenham deixado assente a necessidade da arbitragem de
direito, o primeiro tratou de forma genérica sobre o respeito ao principio da publicidade,
enquanto o segundo especificou a necessidade da publicacao integral da sentenca arbitral
no sitio eletrénico da institui¢do que a administrou. Tratou-se de solu¢cdo engenhosa pois
garante a publicidade da sentenga, mas preserva o sigilo de eventuais documentos do
contribuinte que tenham sido juntados aos autos e que sejam resguardados pelo sigilo

fiscal ou bancario, de onde se percebe uma melhor especificagdo do segundo projeto.

Entao, € factivel a unido de ambos projetos em um tnico para que sejam ampliados
os momentos de arbitrabilidade do crédito tributdrio, contanto que sejam feitas as
adequacdes pertinentes, inclusive com a utiliza¢do da Lei de Arbitragem por analogia, ao
invés da Lei de Transacdo, ji4 que parte considerdvel do PL 4.468/2020 foi daquela
extraida. E necessdrio que as especificidades atinentes ao objeto tributério, ou a eventual
procedimento divergente (como a publicidade da sentenca) ou extravagante (como o

4rbitro desempatador) tenham regramento proprio**’.

z

Como a disponibilidade ¢ um dos parametros estabelecidos pela Lei de
Arbitragem e doutrina e jurisprudéncia ainda titubeiam ao atribuir esta caracteristica ao
crédito tributdrio, a necessidade de lei em sentido estrito que autorize e delimite o objeto
tributdrio arbitravel € praticamente inquestiondvel. A construcdo do regime juridico da
arbitragem tributdria figura-se como o grande desafio do momento, inserindo-o num
modelo multiportas de acesso a justica, sob o viés democrético e participativo estatuido
pela Constitui¢do, sendo legitima e juridicamente vidvel a sua perspectiva de lege

ferenda**®.

Além de todos os beneficios trazidos pela arbitragem a persecucdo da justica,
como a especializacdo, a celeridade e uma maior resignacao das partes, existe uma remota

possibilidade de eventual sucesso arbitral aperfei¢oar a forma como a justica é distribuida
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pelo Poder Judiciario, rompendo com um modelo generalista e buscando um aparato mais

especializado para julgamento de matérias mais complexas**’.

Inobstante o sucesso do modelo portugués de arbitragem tributéria, as diferencas
entre Brasil e Portugal sdo considerdveis, ndo sendo adequado a sua importacdo sem a
necessdria adequacdo, ji que o Brasil possui dimensdes continentais € a necessiria
capilaridade do acesso a justica ndo comporta a centraliza¢cdo em uma tUnica institui¢ao
como o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD). Ademais, aquele modelo também
permite o recurso com pedido de revisdo do mérito da sentenca arbitral aos tribunais
judiciais (Tribunal Constitucional e Supremo Tribunal Administrativo), mas no Brasil
estas instancias superiores demandam muitos anos para julgamento, o que comprometeria

a celeridade esperada*>’.

49 MACHADO, Carlos Henrique. A Nova Processualidade Fiscal e o Recrudescimento do Discurso da
Arbitragem Tributaria no Brasil: Uma Analise do Projeto de Lei n° 4.257, de 2019. Economic Analysis
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of Law Review, v.11, n°2, 2020, p.146-147.
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CONCLUSAO

A Lei de Arbitragem estatui dois critérios para que uma demanda possa ser
submetida a arbitragem: uma condi¢@o subjetiva — envolver partes capazes de contratar -
e uma objetiva — a demanda em litigio deve versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.
Para além desta norma especifica, primeiramente deve-se analisar se o arcabougo juridico
nacional permite a submissdo a um juizo arbitral de uma demanda tributdria pois este
arranjo nao poderd contrariar o ordenamento juridico para, apenas posteriormente,

verificar os filtros legais.

Percebeu-se que eventual arbitragem tributdria nao afronta o ordenamento, pois
nao ha dispositivo que a proiba, além da andlise do seu arcabougo lhe ser favoravel, por
ndo atacar os valores que o conformam e que seriam os fundamentos utilizados pela
doutrina para defender o seu descabimento. O principio da legalidade é atendido, tanto
sob o prisma subjetivo, ja que hd lei que expressamente admite que a Administracdao
Publica seja parte numa demanda, como sob o viés objetivo, pois, se um ato mais gravoso,
que é o reconhecimento do direito de outrem, atende a legalidade, também a opg¢ao pela

submissao de um litigio a um tribunal privado.

O entendimento da natureza juridica da arbitragem como jurisdi¢do, € ndo um
mero acordo de vontades autbnomas entre as partes, torna mais clara a possibilidade de
submissdao de contendas advindas da relagdo juridica tributdria, pois hd doutrina que
afirma que o Estado s6 poderia se submeter a procedimentos em que haja jurisdicao,
muito embora ndo haja lei ou diretriz do ordenamento neste sentido. Este entendimento
amplia e realiza o direito fundamental de acesso a justica, na medida em que alarga os
tipos de litigios que podem ser submetidos a jurisdi¢do privada, concedendo-lhes uma
distribuicdo de justica mais célere, técnica e com maior grau de conformismo,

contribuindo para uma maior pacificagdo social.

O cotejamento entre os principios da indisponibilidade do bem publico e da
supremacia do interesse publico, pedras de toque do Direito Administrativo, devem ser
analisados com visao bipartida: enquanto indisponivel € o interesse publico primario, pois
significa a realizacdo da atividade fim estatal no atendimento as necessidades da

coletividade, como a busca pela saide, educacdo, entre outros, o interesse publico
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secundério € disponivel, porquanto afetado ao aparelho estatal, como uma atividade meio,

com natureza patrimonial, tendo nos tributos sua maior expressao.

Portanto, para aqueles que defendem a existéncia de disposi¢ao do crédito
tributdrio quando submetido a arbitragem, sendo ele um interesse publico secundario,
torna-se clara a possibilidade de disposicdo, contando que nos limites da lei. Porém, trata-
se de argumento retérico, pois a presente pesquisa demonstrou que ndo ha ato de
disposicdo quando a Fazenda e o contribuinte optam por um meio heterocompositivo de
solucdo de controvérsia, em que a solucdo do caso serd adjudicada por um terceiro

imparcial, mesma técnica utilizada pela jurisdi¢ao estatal.

Com relagdo aos critérios legais, quando foi publicada, a Lei de Arbitragem
estatuia que as pessoas capazes de contratar poderiam se submeter a arbitragem, nao tendo
feito expressa mencdo sobre a Administracdo Publica ser parte em uma demanda
arbitravel, o que continuou a gerar questionamentos sobre essa possibilidade, inclusive
naquelas demandas em que o Estado atuava como parte contratante. Apenas em 2015 a
lei foi alterada para consignar, de forma expressa, a possibilidade de a Administracao

Publica direta e indireta submeterem-se a uma arbitragem.

Entretanto, a natureza juridica da relacado tributdria, que decorre de lei, poderia
levantar questionamentos sobre a autonomia da vontade das partes, que € caracteristica
inerente a forma adjudicatdria privada de solucdo de controvérsias, ja que ela apenas se
estabelece através de convengdo arbitral. Entretanto, ndao ha barreiras legais para
impossibilitar a utilizacao da arbitragem em demandas cujo vinculo origindrio decorra de
lei, contanto que a autonomia da vontade seja respeitada, através de regulamentacio

estatal seguida de posterior adesao pelo contribuinte.

A arbitrabilidade objetiva deve atender aos requisitos da patrimonialidade e da
disponibilidade, conceitos que, apesar de correlatos, ndo se confundem: enquanto o
primeiro € a possibilidade de expressdo pecunidria pela sua posi¢do juridica ou o
ressarcimento em caso de violacdo, o segundo € a qualidade que permite ao seu titular
modificé-lo ou extingui-lo. Com relagdo ao crédito tributario, nao ha maiores dificuldades
em reconhecer o seu cardter patrimonial, o que é percebido pelo préprio conceito de

tributo trazido pelo CTN.

Quanto a disponibilidade, hd uma forte resisténcia dos doutrinadores em afirmar

que a demanda tributdria ndo poderia ser arbitravel, pois se difundiu o dogma de que,
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quando determinada contenda envolver o Estado, ainda que indiretamente, tratar-se-ia de
direito indisponivel. Entretanto, ainda que fosse o caso de haver indisponibilidade de um
bem juridico, outros principios constitucionais podem alterar esse regime para possibilitar
que o Estado abdique de determinadas derivacdes daquele bem mediante lei, assim como
ocorre com o crédito tributdrio, no qual ndo se pode renunciar ao poder de legislar sobre
tributos, mas hd possibilidade de sua disposicao através da remissdo, anistia ou transacao,

permitidas pelo CTN.

Portanto, se hd lei permitindo disposi¢ao do crédito tributdrio, ndo faz sentido a
doutrina classificd-la genericamente como indisponivel, tampouco defender ndo ser
possivel a utilizagdo da arbitragem porquanto representaria ato de disposi¢do do crédito
fiscal por afetar o orcamento publico: se a submissdo de um litigio tributério a jurisdi¢do
estatal ndo constitui ato de disposi¢do, a sua substituicdo por uma jurisdicdo privada

sequer seria.

Percebendo-se a possibilidade da instituicdo da arbitragem tributdria, passou-se
ao entendimento das fases pelas quais passa o crédito, figura juridica que possui suas
caracteristicas alteradas ao longo do seu percurso de existéncia, iniciando-se com o
processo legislativo e podendo ser finalizado de diversas formas. A execucao fiscal é o
mais comum para o crédito inadimplido (contanto que no valor acima do que estabelecido
por cada ente), e a extin¢do pelo pagamento € a regra para o crédito adimplido. Seguiu-
se ao esquadrinhamento das suas fases pois torna-se mais simples enxerga-lo como um
processo, em que a cada nova etapa podem lhe ser aderidas caracteristicas especificas,

pelo que se investigou se em alguma delas seria possivel afastar a sua arbitrabilidade.

Durante a fase legislativa, na qual o ente politico exerce sua competéncia
tributdria, a relacdo juridica tributdria sequer existe, tratando-se de momento prévio a
existéncia do tributo e para o qual o ordenamento ndo admite o controle de
constitucionalidade pelo Poder Judicidrio. Desta forma, como um momento gestacional
da obrigacdo tributdria, esta ainda ndo existe para o mundo das leis, ndo havendo
defini¢do dos elementos conformadores do tributo, motivo pelo qual ndo ha litigio

tributdrio em si, nao sendo factivel a utiliza¢ao de arbitragem nesta etapa.

No momento seguinte, em que ha promulgacdo da lei, os elementos constituintes
da obrigacdo tributdria ja estdo especificados e os fatos da vida cotidiana ja podem ser

qualificados como fatos tributédrios, de onde se revela a possibilidade de um litigio em
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potencial, e para os quais o proprio ordenamento possibilita 0 manejo de procedimentos
judiciais ou administrativas. Desta forma, a arbitragem pode ser utilizada como um meio
de prevencdo de litigios, em substitui¢c@o as vias tradicionais, tanto que este foi o momento
escolhido pelo Projeto de Lei 4.468/2020, para que se inicie a implantagao da arbitragem
especial tributdria como uma alternativa a solucdo de consulta ou procedimento

fiscalizatorio.

Cronologicamente, segue-se a fase do nascimento da obrigacao tributdria, em que
ha a subsuncdo da espécie legal ao evento no mundo fenoménico, mas ainda nao hé a
constituicdo definitiva do crédito tributdrio, que s6 ocorrerd posteriormente, com o
lancamento. Trata-se, novamente, de fase em que a arbitragem pode funcionar como

método de prevencao de litigio, escapando-se do meio judicial ou administrativo.

Na sequéncia, ha a constitui¢dao do crédito tributdrio com o lancamento, que cria
a norma individual e concreta capaz de torna-lo exigivel, momento em que sé pode ser
extinto em uma das hipéteses previstas no art. 156 do CTN. Como a sentenga arbitral tem
os mesmos efeitos da judicial e esta é expressamente elencada como uma causa de
extingdo, percebe-se que ndo ha dbices para a utilizagdo da via arbitral nesta fase: caso
haja discussao sobre algum elemento do crédito, a sentenga arbitral servird como norma
individual e concreta da qual emanard as consequéncias fiscais, ao passo que se houver
reconhecimento de eventual causa de extin¢cdo ou exclusdo, decidird e especificard se o

crédito j4 foi total ou parcialmente fulminado.

Apés o crédito constituido, caso o contribuinte esteja utilizando-se do
procedimento administrativo fiscal federal para algum questionamento e queira se valer
da arbitragem, deverd renunciar ao poder de recorrer na esfera administrativa, ou desistir
de recurso interposto, para que se mantenha a unicidade do ordenamento, ja que o art. 38
da Lei de Execucdes Fiscais determina que assim o seja nos casos de ajuizamento de
acoes judiciais.

A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio decorre de uma das hipéteses
previstas no art. 151 do CTN, no qual a arbitragem ndo se encontra elencada, mas apenas
ocorréncias em processo administrativo ou judicial, ndo sendo possivel que a simples
submissdo de uma contenda a arbitragem suspenda a exigibilidade do crédito discutido.
Portanto, caso jd esteja em curso um processo administrativo ou judicial em que a

exigibilidade do crédito ja se encontre suspensa, apesar de ser possivel a desisténcia para
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o seu tramite pela via arbitral, revela-se medida contraproducente para as atividades do
contribuinte, ja que o crédito voltard a ser imediatamente exigivel. Este cenario é
agravado pelo fato das causas suspensivas serem consideradas pela maioria da doutrina

como rol fechado, cuja alteracdo demandaria lei complementar.

Nao estando o crédito suspenso, a Fazenda o inscreverd na divida ativa, cujas
possiveis consequéncias sao a inscrigdo em 6rgdos de protecdo ao crédito, averbacao pré-
executdria em orgaos de registro de bens e impossibilidade de obtencdo de certidao
negativa de regularidade fiscal. A inscri¢do em divida torna o crédito exequivel, sendo
uma etapa preparatdria para posterior propositura de execugdo fiscal, ndo havendo
obstdculo para que Fazenda e contribuinte firmem um compromisso para submeter o

crédito a arbitragem.

Caso a Fazenda opte pela propositura de execucao fiscal, nada obsta, também, que
as partes escolham a via arbitral ao invés da via judicial, tanto que este € o momento
apresentado pelo Projeto de Lei 4.257/2019 para a institui¢do da arbitragem tributéria, em
que os embargos a execugdo sdao remetidos para o julgamento por um tribunal arbitral,

depois de devidamente garantido.

Portanto, o ordenamento juridico nacional acolhe a instituicdo da arbitragem
tributdria, sendo ela cabivel na maior parte dos momentos pelos quais transita o crédito,
a excecdo da fase legislativa, sendo desaconselhdvel na hipdtese de existir demanda
judicial ou administrativa que tenham suspendido a sua exigibilidade, ja que a arbitragem
nao possui este conddo, por ser uma terceira via procedimental cuja utilizacdo no campo

fiscal ainda esta sendo construido.

Desta forma, muito embora ja existam condi¢des juridicas vidveis para a utilizagcdo
da arbitragem tributdria nas contendas internas, ainda persiste consideravel resisténcia
doutrindria, a indicar que a melhor solucdo seria a sua instituicdo através de lei, para se
conferir maior seguranca juridica ao desenvolvimento do instituto. Nesta direcdo,
atualmente tramitam 2 projetos de lei no Senado Federal, que estabelecem a possibilidade
da arbitragem ser utilizada em momentos distintos do crédito tributdrio: o primeiro,
localizado apds o nascimento da hipétese de incidéncia e antes da constituicao crediticia,
e o segundo, ap6s o lancamento definitivo — no curso de execugao fiscal ou apds o transito

em julgado de sentenca que reconheca direito a um crédito ainda ndo liquidado.
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Assim, a arbitragem tributdria poderia encontrar 6bices cientificos ou ideoldgicos,
advindos da necessidade de manuten¢ao do status quo com o monopdlio da distribui¢dao
da justica. Tendo sido demonstrado que o ordenamento juridico nacional ndo erige
barreiras ao seu estabelecimento, resta a resisténcia ideoldgica, por ser um instituto que
se fixou em momento recente, cujas possiveis consequéncias ainda sdo desconhecidas,
mas que possui um bom progndstico, haja vista o exitoso caso da arbitragem tributdria

em Portugal.
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