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RESUMO

O modelo de justica tributéria no Brasil, pautado em um
sistema monista e centralizado, tem experimentado
uma crise permanente. O argumento estéril de
autoridade estatal cede espaco ao paradigma da
tributacdo democratica. O contribuinte, na condicéo de
ser humano digno, passa a compor a centralidade do
direito tributario. Nessa perspectiva, o postulado da
tutela jurisdicional efetiva suplanta a ideia de
inafastabilidade do poder judiciério, cujo enunciado
legitimou o arquétipo de jurisdicio com vocacdo
impositiva. A transicdo paradigmaética da autoridade
para 0 consenso encontra justificacdo no cerne do
Estado constitucional de direito, que consagra a
participagdo ampla dos cidaddos, descortinando a
proposicdo do modelo multiportas, com vias plurais
para o enfrentamento das controvérsias. A arbitragem
tributaria no Brasil, impulsionada pelo modelo
precursor do direito portugués, vem conquistando um
espaco cada vez mais elastecido no debate publico. A
discussédo atual repercute o Projeto de Lei n° 4.257, de
2019.
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ABSTRACT

The tax justice model in Brazil, based on a monistic and
centralized system, has experienced an eternal crisis.
The sterile argument of state authority gives way to the
paradigm of the democratic taxation. The taxpayer, as
a dignified human being, becomes part of the centrality
of law tax. In this perspective, the postulate of the
effective judicial protection supersedes the idea of
inability of the judiciary, whose statement legitimized
the archetype of jurisdiction with an enforceable
vocation. The paradigmatic transition from authority to
consensus is justified at the heart of the constitutional
rule of law, which enshrines broad citizen participation,
breaking the proposition of the multiport model, with
plural ways for coping with controversies. Tax
arbitration in Brazil, pushed by the precursor model of
Portuguese law, has been gaining more and more space
in the public debate. The current discussion echoes Law
Bill No. 4,257, of 2019.
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1. Introducao

Estado brasileiro vem enfrentando dificuldades permanentes para aperfeicoar os seus

esforcos arrecadatérios e equilibrar o volume das receitas fiscais. Ao mesmo tempo em

que a voracidade fiscal por parte dos governos aumenta progressivamente, o contribuinte
reivindica o abrandamento da exacido sufocante, assumindo os sujeitos da relagao tributaria, uns
perante os outros, agdes duvidosas e comportamentos questionaveis.

O aparato da justica tributaria, diante dessa realidade indutora de litigiosidade, ndo consegue
garantir com efetividade o conjunto de promessas constitucionais asseguradas aos cidadaos-
contribuintes, sejam de viés substantivo ou adjetivo, repercutindo colateralmente numa grave crise
do judiciario, cuja face mais evidente reside na morosidade endémica.

Se ¢é aparentemente simples e quase incontestavel o diagnoéstico do problema, ainda nio
foram desfragmentadas, por outro lado, as solug¢des para o enfretamento das mazelas que tém
provocado uma verdadeira perturbagdo no sistema de justi¢a fiscal. Muito embora essa realidade
nao se limite exclusivamente ao ambito da fiscalidade, o gargalo da ineficiéncia revela-se
potencializado nos redutos das disputas de natureza tributaria.

A realidade das Cortes brasileiras tem legitimado uma nova perspectiva dogmatica acerca
da processualidade, concebida a partir dos chamados mecanismos alternativos de resolu¢ao de
conflitos (alternative dispute resolution), cujo discurso contaminou a produgdo normativa do direito
processual. Perfilhando esse percurso, os direitos tributario e processual tributario, notabilizados
pela grande tecnicidade das disputas, vém postulando também um novo olhar, alinhado com a ideia
de jurisdi¢ao plural e superacao da cultura do litigio.

Sem desconhecer que as iniciativas tendentes a legitimar o reconhecimento da
consensualidade nas fronteiras das relages tributirias ainda soam como uma heresia para
determinadas parcelas do pensamento juridico, impde-se enfrentar o cenario de desconfianca.
Nessa linha, experiéncias distintas de concertagao em processos de construcao da vontade publica
tem sido testadas em ordenamentos juridicos de nagdes mais desenvolvidas, com resultados
importantes na contenc¢ao da conflitualidade.

O Estado constitucional de direito, inaugurado no Brasil com o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988, além de legitimar, estimula uma incursao democratica e colaborativa dos cidadaos
nos espagos de atuagao da administracdo publica, sugerindo uma participagdo mais efetiva na
formacido da vontade administrativa. Descortina-se, nessa perspectiva, um cenario que reconhece
a jurisdicao orientada pela pluralidade, dotada de mecanismos voltados a gestao integral de disputas
tributarias. Um modelo de justi¢a com vocagao que vai além da contencao da litigiosidade, mas que
esta capacitado para conduzir a decisdes melhores, mais céleres e seguras.

A incerteza e a inseguranca juridica sdo notas tipicas da contemporaneidade, catalisadas
pelo cenario de complexidade das relagoes em sociedades cada vez mais mutaveis e globalizadas,
induzindo um enorme incremento da conflitualidade. A virada do milénio consolidou uma nova
Era de direitos, alavancada pela informagdo onipresente e pelo conhecimento instantaneo.
Paradoxalmente, colocou também em relevo um universo de disputas intensas, produto de
cidadaos mais conscientes ¢ atentos ao seu espaco na sociedade, capacitados a perceber e
reivindicar o que ¢ seu de direito. Corolario natural, a expressao mais perversa dessa transicao
paradigmatica (a litigiosidade) alcangou também as relagdes juridicas firmadas no ambito das
instituicoes publicas e dos organismos arrecadatérios do Estado.
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O modelo multiportas de resolu¢ao de conflitos tributarios ¢ uma realidade no Brasil,
ganhando robustez progressiva no ambiente juridico, politico e legislativo, diante da crise de
processualidade no direito tributario. O Estado constitucional de direito consagra uma estrutura
juridico-normativa legitimadora do modelo multiportas, admitindo a implementagao das vias
multiplas de gerir e solucionar conflitos fiscais, a critério do legislador ordinario (lege ferenda).

2. A Processualidade Fiscal na Otica da Legitimagio Democratica

Corolario natural do avango democratico afirmado pelo Estado constitucional de direito, a
participagao ampla dos cidadaos na vida publica é um imperativo que se estabelece. Conforme bem
salienta Boaventura de Sousa Santos, “sem direitos de cidadania efetivos a democracia é uma
ditadura mal disfarcada.”

Em seus ensaios e discursos sobre a paz e a guerra, Norberto Bobbio ensina que, diante de
um universo de confianga entre duas pessoas uma na outra, elas ndo carregam armas em seus
encontros, e, quando catregam, a primeira coisa que fazem é deixa-las de lado.” Malgrado a relacio
fiscal nao retrate precisamente um palco de guerra, a metafora parece adequada, porque traduz o
espirito dos sujeitos em disputas, tao acirradas no campo da tributagao. Quando falta a confianga,
uns tém medo dos outros e todos permanecem armados, sendo vital o resgate da boa confianga
nas relagoes publicas, extirpando o rango de belicosidade tio danoso em matéria de fiscalidade.

No Brasil, perante o cenario de tributagao escorchante, sobretudo em razao da auséncia de
contrapartidas razoaveis aos pagadores de impostos, potencializada por um patrimonialismo
indutor de desigualdades socioeconémicas abissais, além do inestimavel desvio corrompido de
verbas publicas, tudo acaba conduzindo a um discurso enganoso de que parcelas da evasao
tributaria se afiguram como um exercicio de defesa legitima. Uma realidade que conflita, a toda
evidéncia, com os valores proclamados no préprio preambulo da Constituicao do Brasil de 1988,
de uma sociedade “fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias.”

Nao ¢ preciso lembrar que a organizagdo e estruturagao do processo tributario adequado
emerge da necessidade de atribuir competéncia para as instancias legalmente investidas, a fim de
oferecer os instrumentos qualificados para a resolucio dos conflitos decorrentes das relagdes
juridicas associadas a criagao e cobranga de tributos. Conforme bem explica Saldanha Sanches, essa
relagdo, na primeira fase, aparece “como mera consequéncia para o cidadao da situagio de um
Estado detentor do jus disponends de rebus propriis civinm, salutis publicae cansa, como o poder tributario
a configurar um poder absoluto s6 tendencialmente limitado.” O imposto, posteriormente, torna-
se o produto de uma relacio tributiria abstratamente definida,’ balizada pela conten¢io do

2SANTOS, B. S. Para uma revolugdo democratica da justica. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2004. p. 11.
3BOBBIO, N. O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz e a guerra. Tradugéo: Daniela B. Versiani.
Barueri: Manole, 2009. p. 296.
4 BRASIL. Constitui¢do. Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 5 out. 1988.
5 SALDANHA SANCHES, J. L. Manual de direito fiscal. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 11-12
6 José Luis Pérez de Ayala aponta que “El concepto de relacion juridica que viene utilizando el Derecho
Tributario es, en algunas escuelas, una relacion amplia y compleja. La relacién juridico-tributaria se
considera en estas corrientes como una correlacion, un conjunto unitario de poderes y deberes, derechos y
obligaciones, unas materiales, otras formales. Otros autores prefieren el concepto de obligacion tributaria
material (obligacion de pagar el tributo), como uno de los elementos pasivos, el fundamental, de esa misma
relacion, para elaborar, a partir de él un sistema coherente, y niegan la existencia de una relacion juridico-
tributaria compleja.” PEREZ DE AYALA, J. L. Derecho tributario. Madrid: Editorial de Derecho
Financiero, 1968. v. I. p. 35.
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principio da legalidade, modelando um conjunto de direitos subjetivos do sujeito passivo, com
submissao a tutela de um 6rgao jurisdicional independente.

Sob esse viés, a ideia da nova processualidade no ambito do direito fiscal tem sido cada vez
mais ventilada pela doutrina. Ricardo Lobo Torres dissera que a ideia de processo tributario
equitativo’ estd em transito afirmativo, afastando os pressupostos autoritirios e remissivos aos
esquemas superados de velba processualidade, outrora sustentados como dogmas por tributaristas da
mais alta vanguarda, como Rubens Gomes de Souza e Gilberto de Ulh6a Canto, ancorados em
velhos principios, especialmente a superioridade do interesse publico. Lobo Torres propds que “esse
esquema simplista é incapaz de apreender a complexa conflitualidade desenvolvida entre o fisco e
os contribuintes no Estado Democratico de Direito, que exige a participagdao e o consenso”, o que
oferece um solo de cultivo para os métodos alternativos de resolucao justa de conflitos em matéria
tributaria, sobretudo na perspectiva de um Estado da Sociedade de Risco.®

A origem da processualidade fiscal ndo ortodoxa remete aos ensinamentos de José Joaquim
Gomes Canotilho e Vital Moreira, ao afirmarem que a doutrina e jurisprudéncia vém se ocupando
em densificar o conceito do processo equitativo a partir de diferentes principios: o direito a
igualdade de armas ou de posi¢des no curso do processo; o direito de defesa e ao contraditério; o
direito aos prazos razoaveis de agao ou de recurso; o direito a fundamentagao das decisdes; o direito
a decisao em tempo razoavel; o direito ao conhecimento dos dados processuais; o direito a prova;
e o direito a um processo otientado para a justica material.’

Aportando no pensamento do jurista portugués Vitor Faveiro, diz-se que o homem deve
integrar-se a sociedade, ndo apenas como um elemento de composi¢ao, mas também, e sobretudo,
como um elemento de agao, na medida em que a evolugao da sociedade primaria para a sociedade
politica, constitutiva do Estado, ocorre por uma “necessaria consciéncia colectiva dos seus
membros quanto aos fins da propria sociedade, ndo bastando, naturalmente, a mera aceitagao
inconsciente e resignada de uma eventual situacdo de facto de sujeicio forgada.”"’ Essa concepgio
assume uma relevancia ainda mais pronunciada nos dias atuais, quando se tem buscado venerar
passivamente a ossatura do Estado democritico de direito a partit de um instrumental
autossuficiente para conter as investidas do poder impositivo estatal contra os cidadios," o que se
sabe que ¢ algo enganoso.

Os principios dessa nova processualidade, no paradigma do Estado constitucional de
direito, atingiram o seu 4pice e o status de direitos e garantias fundamentais, desempenhando um
papel importante na releitura do processo tributario. A participagio é uma diretriz entalhada no

7 Para J. J. Canotilho, a génese de processo equitativo (due process ou processo justo) encontra as suas
origens na experiéncia norte-americana do due process of law, remetendo o processo devido ao processo
justo de criacdo legislativa de normas juridicas, designadamente as normas restritivas de liberdades do
cidaddo, informando processos justos e adequados que moldam a atividade legiferante, com a observancia
aos tramites estabelecidos na constituicdo ou plasmados em regimentos. CANOTILHO, J. J. G. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 493.
8 TORRES, R. L. Transacdo, conciliagdo e processo tributario administrativo equitativo. In: SARAIVA
FILHO, O. 0. P.; GUIMARAES, V. B. (org.). Transac&o e arbitragem no ambito tributario: homenagem
ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Forum, 2008b. 507. p. 94-96.
® CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. Constituicio da reptblica portuguesa anotada: artigos 1° a 107°.
4. ed. Lisboa, Coimbra: Wolters Kluwer, 2007. v. 1. p. 415-416.
O FAVEIRO, V. A. D. Fiscalidade nacional contemporanea. Lisboa: Ministério das Financas, 1964. p. 53.
1 Ao criticar o elevado grau de monopolizacdo das funcdes sociais em um aparelho de dominagéo estatal,
Diogo Leite de Campos (2006, p. 80) assevera: “E em matéria de impostos? O aparelho politico-
administrativo, consciente de que é aqui que se encontra o fundamento do seu poder, cede em pormenores
(baixa taxas, concede beneficios, etc.) mas mantém o essencial: aquilo que faz do imposto o instrumento
de dominacédo dos governantes transformando os governados, do sujeito do poder, em seu objeto.”
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amago da Constitui¢ao do Brasil de 1988, estabelecendo, ja em sua disposi¢ao introdutéria, que
todo o poder emana do poro, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.

3. A Concretizagio da Tutela Jurisdicional Efetiva pela Afirmacao das
Técnicas Adequadas de Tratamento Preventivo e Resolutivo dos Conflitos

A proposta de ressignificacao do principio da inafastabilidade do poder judicidrio, assumindo o
conteudo intrinseco de #utela jurisdicional efetiva, transforma o proprio designio fundamental dos
sistemas atuais de justi¢a, revelando uma preocupagdo mais intimamente relacionada com a
pacificacdo social.”” Aborta-se, nessa perspectiva, o enfoque tradicional limitado 2 questio dos
conflitos, a fim de prestigiar todo um rol de ferramentas destinadas a integra¢ao da sociedade,
vinculadas a um agrupamento amplo de ideologias balizadoras, cuja esséncia reside na promogao
da vida em coletividade, garantindo-lhe a convivéncia, a seguranga, o progresso, a justi¢a e a paz.

Parafraseando Christopher Moore, pode-se afirmar que os desacordos e os problemas estio
aptos a surgir em quase todos os relacionamentos da existéncia humana. Na maior parte das
desavengas, entretanto, o tratamento ocorre, geralmente, de maneira informal. Em um primeiro
momento, os individuos podem evitar uns aos outros porque nao gostam do desconforto que
acompanha os conflitos, ndo consideram a questao tio importante ou nao possuem o poder para
impor uma mudanga. Em outras situagGes, as disputas instalam-se e precisam ser efetivamente
solucionadas."

Diante desses contornos, eleva-se a concep¢ao de que prevenir uma disputa é tio importante
quanto resolvé-/a. Do mesmo modo, tio relevante quanto o acesso (ingresso) dos cidadaos aos canais
de resolugao de disputas, sejam tradicionais ou “alternativos”, é também fundamental a propria
gestao dos contflitos, permitindo o delineamento das vias wais adequadas de tratamento para cada
modalidade de controvérsia. Empreende-se, assim, uma remodelagem conceitual nos alicerces da
teoria geral do direito processual, cuja genealogia mais remota remete ao direito privado,
recobrando agora a sua hereditariedade.

Nem todo conflito de interesses forma necessariamente uma disputa. E a concepgao de um
sistema de justica mais aberto reside exatamente na ideia de que ndo ¢ preciso formar uma disputa.
Aludindo Luiz Fernando V. A. Guilherme, em dire¢ao convergente, é imperioso ter em conta que
sao necessarios instrumentos “ndo apenas para resolver o conflito ja langcado, mas, também, os
meios para evitar que eles ganhem vida.”'* Noutros termos, anteriormente 2 busca por medidas
impositivas ¢ garantidas pelo Estado para dissipar as disputas, as pessoas com interesses

12 A ideia de pacificagéo é proposta por Dinamarco e Carrilho Lopes: “Mas o que ha de substancialmente
relevante no exercicio da jurisdigdo estatal, pelo aspecto social do proveito Gtil que é capaz de trazer aos
membros da sociedade, esta presente também nessas outras atividades: é a busca de pacificacdo das pessoas
e grupos mediante a eliminacdo de conflitos que os envolvam. Tal é o escopo social magno da jurisdi¢éo,
que atua ao mesmo tempo como elemento legitimador e propulsor da atividade jurisdicional.”
DINAMARCO, C. R.; LOPES, B. V. C. Teoria geral do novo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
p. 31.
13 MOORE, C. W. O Processo da mediacdo: estratégias praticas para a resolucdo de conflitos. 2. ed.
Traducdo: Magda Franca Lopes. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 22.
14 GUILHERME, L. F. V. A. Manual de arbitragem e mediac&o: conciliacdo e negociacdo. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018. p. 40.
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conflitantes deveriam procurar alternativas de natureza nao estatal, consensuais, suasorias,
autocompositivas ou heterocompositivas.”

A proposicao de técnicas de solucdo de disputas por vias nao contenciosas, inclusive
dispensada uma participacao efetiva do Estado, encontra base de sustentagdao no proprio paradigma
do Estado constitucional, cuja legitimagao se encontra adensada ao pressuposto democratico de
participagao ativa dos cidaddos. Sob o viés do direito comparado, uma das inovagbes da
Constituicao Espanhola de 1978, foi incluir dentre os direitos fundamentais, com o maximo plus
de fundamentalidade, um rol explicito de direitos processuais, que sio basicamente direitos
instrumentais, isto €, direitos de que tém a funcio de garantia ou de prote¢io dos demais direitos. '
No Brasil, vale destacar, nio é muito diferente.

A concepgao ampla de protegao jurisdicional na atualidade precisa contemplar um conjunto
de alternativas: prévias a instalacio das disputas (ou dos litigios), no sentido de promover a
concertacio de interesses contrapostos; ou posteriores a deflagracdo formalizada das disputas,
emprestando-se um leque de opg¢des voltadas a composicao dos conflitos, com vistas
essencialmente a pacificagao das relages sociais. Dinamarco e Lopes, nessa direcao, firmam o
posicionamento no sentido de que “a solugao de conflitos nao ¢é atividade exclusiva do Estado,
mediante a oferta da tutela jurisdicional estatal”.'"” O sucesso da implementagio das medidas
voltadas a edificar uma cu/tura de paz nao pode estar exclusivamente atrelado ao aspecto formal de
obter um desfecho para as disputas, mas, antes de tudo, a apresentar solu¢bes que atendam aos
interesses em choque, em compromisso com os ideais de justiga pronunciados pelo direito posto.

Significa afirmar, portanto, que os mecanismos adequados de resolucdo de conflitos devem
merecer alguma legitimacdo especifica do ordenamento juridico, notadamente em matéria de
direito tributario, com a definicao dos contornos para o caminho da pacificacao. Rubens Gomes de
Sousa afirmara que “o sistema tributirio de qualquer pafs, deve, antes de qualquer coisa,
corresponder as suas condigoes economicas e sociais, e ser adaptado as suas instituigdes politicas
e a0 seu regime juridico geral.”"® Togo, o direito deve estar atento as reivindicagdes sociais,
buscando os mecanismos para a equalizagao de disturbios préprios das relacdes mais triviais do
cotidiano. Nessa perspectiva, Kazuo Watanabe sustenta a necessidade de promover uma cultura
de pacificacdo, defendendo a “adequagao da solugao a natureza dos conflitos e as peculiaridades e
condi¢des especiais das pessoas envolvidas.”"” Em convergéncia, Ada Pellegrini Grinover aponta
os trés fundamentos essenciais perquiridos pela chamada justza conciliativa: o social, o politico e o
funcional, direcionados, respectivamente, a pacificagdo, a participagio cidada e a diminui¢iao da
crise da justica.”

150 espectro de instrumentos cobertos pelo guarda-chuvas das alternative dispute resolutions é bastante
amplo, como exemplifica Fiadjoe: “(a) dispute prevention; (b) negotiation; (c) mediation; (d) a mix of
mediation/ arbitration or arbitration/ mediation; (e) the institution of the ombudsman; () private mini-trial;
(9) judicial mini-trial; (h) pre-judicial conference; (i) early neutral evaluation; (j) arbitration; (k)
administrative hearing; (1) case management; and (m) renting a judge.” FIADJOE, A. Alternative dispute
resolution: a developing world perspective. London: Cavendish, 2004. p. 19-20.
16 ESPANHA. Constituicdo (1978). Constituicdo Espanhola. Madrid: Paléacio das Cortes, 27 dez. 1978.
" DINAMARCO, C. R.; LOPES, B. V. C. Teoria geral do novo processo civil. p. 31.
18 SOUSA, R. G. Compéndio de legislacdo tributaria. Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (coord.).
Obra péstuma. Sao Paulo: Resenha Tributéria, 1975. p. 188-189.
19 WATANABE, K. Acesso a justica e meios consensuais de solucéo de conflitos. In: ALMEIDA, R. A;;
ALMEIDA, T.; CRESPO, M. H. (org.). Tribunal multiportas: investindo no capital social para maximizar
o sistema de solucdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2002. p. 99.
20 GRINOVER, A. P. Mediagéo paraprocessual. In: ALMEIDA, R. A.; ALMEIDA, T.; CRESPO, M. H.
(org.). Tribunal multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solucdo de conflitos
no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2002. p. 95-96.
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Mais especificamente no ambito do direito tributario, os diferentes momentos para a
aplica¢ao das técnicas de resolugao de conflitos tém encontrado amplo respaldo na doutrina
internacional. A respeito do tema, no direito espanhol, J. J. Ferreiro Lapatza sugestiona — mesmo
reconhecendo a resisténcia do legislador em admitir qualquer tipo de convengao na aplicagio dos
tributos, o que conduz a administracio a uma aplicagdo mais restritiva da lei tributaria — a
introdugao de duas técnicas de terminagao convencional de conflitos, com inspiragio nos
ordenamentos juridicos alemio e italiano: a primeira técnica seria constituida pelas actas con acnerdo™,
enquanto a segunda técnica, seguindo o modelo italiano, seria introduzir a possibilidade de
conciliacdo antes do recurso aos tribunais.

Na Italia, diante do carater sistematizador que deve qualificar o feixe de métodos adequados
de resolucao dos conflitos fiscais, a doutrina distingue trés momentos em que a intervencao poderia
assumir um lugar: 1) fase pré-contenciosa, compreendendo os instrumentos juridicos adequados
para os conflitos identificados durante o procedimento de langamento tributario e, portanto, com
natureza prévia aos recursos manejados perante os tribunais judicias; 2) fases pré-contenciosa e
contenciosa, incluidos os institutos compreendidos sob o guarda-chuvas da revisao de oficio da
administragdao tributaria, ou seja, a atuagdo no ambito da autotutela; 3) fase contenciosa,
correspondente a possibilidade de que, também no procedimento contencioso, os contribuintes e
a administragao publica possam chegar a um acordo, total ou parcial, sobre a matéria objeto do
litigio.”

E necessario, pois, encarar os sistemas encarregados de resolver os conflitos fiscais, prévia
ou posteriormente, como mecanismos para a concretizagio do principio da tutela jurisdicional
efetiva, porque possuem o verdadeiro predicado de promover uma melhora em odo o aparato de
promogao da justica. Trata-se de flagrante elevagao do acesso a justica a partir, exata e paradoxalmente,
de um #ao acesso a justica em determinados casos, de modo que, além de representar um expediente
de defesa dos interesses particulares dos contribuintes, a concertagao ainda traduz uma prote¢ao
do bem comum.

4. Analise econé6mica da processualidade tributaria

As criticas contundentes ao poder judiciario nao sao uma realidade extravagante do Brasil.
Em todo o mundo, as investidas ao processo judicial tradicional tém-se intensificado, a partir de
razoes muito bem sintetizadas por Albert Fiadjoe: “the adversarial nature of the trial; delay;
expense; court overcrowding; rising demands on scare public resources; escalating legal and

21 “Egsta técnica, que trata de “utilizar las ensefianzas de la ‘entrevista final’ alemana y del ‘accertamento
con adhesione’ italiano, retine las ventajas antedichas y no supone sino la confirmacion, reforzada y
ampliamente de la linea en que se han movido y se mueven hoy en nuestro pais las ‘actas de conformidad’;
publicitando su contenido convencional y dando a este contenido un respaldo explicito y expreso, haciendo,
ademas, intervenir en ellas a un tercero, en funcién de mediacion, conciliacion y arbitraje — en definitiva,
de impulsor del acuerdo —, que bien puede ser el superior jerarquico del inspector actuario, o bien —
siguiendo el modelo americano — un miembro de una oficina técnica especializada en estas funciones.”
FERREIRO LAPATZA, J. J. La justicia tributaria en Espafa: informe sobre las relaciones entre la
Administraciéon y los contribuyentes y la resolucion de conflictos entre ellos. Madrid: Marcial Pons;
Barcelona: Ediciones Juridicas e Sociales, 2005. p. 235-236.

22 ANDRES AUCEJO, E. La resolucion alternativa de conflictos tributarios en Italia. Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales, 2008. p. 37-42.
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emotional costs; an increasingly long, arduous litigation process; and inefficiency and popular
frustration with litigation.””

Nao ¢é de hoje que a doutrina especializada vem alertando sobre a crise que atinge a
concepcao de jurisdicao estatal monopolizada, identificando resisténcias em admitir como
discutivel e recusavel a prevaléncia e a impositividade da autoridade legal do poder publico, em
especial em sua funcido pacificadora de justica social, uma vez que os Estados perderam a
legitimidade de representacao plena dos anseios da cidadania. Ironicamente, trata-se de uma crise
decretada pelos proptios arroubos reivindicatdrios de protagonismo por parte do poder judiciario,*
erigidos na segunda metade do século XX.

Com propriedade, Antonio Carlos Wolkmer destaca que a validade das normas que
sintetizam as atribui¢oes do poder judiciario nao se mede pela eficacia e aceitagao espontanea da
comunidade dos individuos, “mas por terem sido produzidas em conformidade com os
mecanismos processuais oficiais, revestidos de coagao punitiva, provenientes do poder publico”,
consagradores de uma legitimidade apenas “juridico-racional” do Estado moderno. Nesse cenario,
no qual impera a falta de legitimidade estatal plena, tém aflorado os modelos de resolu¢ao de
conflitos por caminhos nao institucionalizados, 2 medida que a estrutura de jurisdigao do modelo
convencional de legalidade estatal “torna-se funcionalmente incapaz de acolher as demandas e de
resolver os conflitos inerentes as necessidades engendradas por novos atores sociais.”*

As fragilidades do sistema de justiga brasileiro patenteiam a necessidade de uma
reformulagao premente e um aperfeicoamento do aparelho judicial, em sintonia com a proposta de
tutela_jurisdicional efetiva, precisamente no ambito das disputas tributarias, uma vez que o poder
judiciario perde cada vez mais a sua legitimidade ao ndo conseguir solucionar as questoes
importantes, e mesmo as mais simplérias, em tempo e modo razoaveis.”

Os nimeros mais atualizados do Conselho Nacional de Justi¢a indicam que existem 80,1
milhGes de processos judiciais em tramitacio no Brasil, ainda aguardando por alguma solugio.
Representa uma média de um processo judicial em curso para cada 2,6 pessoas, corroborando a
chamada “cultura de litigiosidade”. Apenas durante o ano de 2017, ingressaram 29,1 milhoes de
processos nas prateleiras do poder judicidtio, enquanto foram baixados 31 milhdes,” evidenciando
que o estoque represado sofreu um impacto pouco significativo, mesmo diante de um aumento
expressivo nos niveis de produtividade.”

23 FIADJOE, A. Alternative dispute resolution: a developing world perspective. London, Sydney, Portland:
Cavendish, 2004. p. 7.
24 André Azevedo Alves e José Manuel Moreira enfrentaram a questdo da escolha publica (public choice),
denunciando a visdo romantica do Estado benevolente e eficaz, a partir de uma andlise econémica da
politica. Destacaram o componente humano e individualista nas tomadas de deciséo, sustentando que os
individuos ndo sofrem uma completa transformacédo psicolégica e moral quando ingressam no processo
politico, terminando por transparecer posicdes idealistas. ALVES, A. A.; MOREIRA, J. M. O que é a
escolha pablica?: para uma andlise econémica da politica. Estoril: Principia, 2004. p. 50.
5 WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. rev. e atual.
S4o Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 309.
% Em sentido convergente, Jose Luis Bolzan de Morais assinalou, ainda na década de 1990: “A
impossibilidade de resolucdo de todos os problemas que hoje demandam acesso a Justica e que colimam
seja essa justica, realmente, efetiva, na consecugdo dos propositos prometidos, elucida um descompasso e
um desajuste que acabam por ocasionar uma perda de poder do Estado e conseqiiente desprestigio e
deslegitimacdo do proprio Poder Judiciario, como Poder Publico Estatal”. MORAIS, J. L. B. Medicé&o e
arbitragem: alternativas a jurisdi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 106.
27 CNJ. Justica em niimeros 2018: ano-base 2017. Brasilia, DF: CNJ, 2018. p. 73.
28 CNJ. Justica em nGimeros 2018. p. 83.
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Um dos indicadores que chama especial atencdao ¢ o fato de que mais da metade dos
processos em tramitacao (53%) referem-se as fases de execu¢iao, com um impacto bastante
significativo principalmente nos segmentos das justigas estadual e federal. Noutras palavras, nio
obstante o resultado alcangado em sua fase de cognicdo, o processo judicial ndo obtém uma
efetividade: o famoso ganha, mas nao leva.

Em 2017, as despesas totais com o or¢amento do poder judiciario somaram R$ 90,8 bilhdes,
representando um crescimento de 4,4% em relagdio ao ano imediatamente anterior e
correspondendo a 1,4% do Produto Interno Bruto nacional, ou 2,6% dos gastos totais da Unido
Federal. Essa despesa representa um dispéndio por habitante de R$ 368,22.” Também em 2017, o
poder judiciario contava com 448.964 individuos em sua forga total de trabalho, sendo 18.168
magistrados.” A despesa orcamentaria média realizada por magistrado foi de aproximadamente R$
48,5 mil,” enquanto com servidores foi de R$ 15,2 mil.”

Os numeros sao absolutamente significativos, oferecendo uma radiografia precisa e
confiavel do panorama financeiro da justica brasileira, justamente pela fonte auténtica da
informagio.” Sem embargo, se os niimeros ji parecem alarmantes em absoluto, o problema agrava-
se ainda mais quando se compara o cenario dos gastos do poder judiciario brasileiro com o de
outras despesas e de outros paises.

De acordo com Luciano Da Ros, o or¢amento do judiciario brasileiro é provavelmente o
mais elevado por habitante dentre todos os paises federais do hemisfério ocidental.™ A partir de
dados um pouco menos atualizados, remissivos ao ano de 2014, percebe-se que as despesas do
poder judiciario, em relagdo a alguns importantes pafses selecionados, com base no percentual do
Produto Interno Bruto, sao escandalosamente superiores: Brasil, 1,30%; Espanha, 0,12%;
Argentina, 0,13%; Estados Unidos, 0,14%; Inglaterra, 0,14%,; Italia, 0,19%; Portugal, 0,28%;
Alemanha, 0,32%; Venezuela, 0,34%.

29 CNJ. Justica em nimeros 2018. p. 56.
30 CNJ. Justica em nimeros 2018. p. 66.
81 Apenas para fins comparativos, o salario minimo em 2017 foi de R$ 937,00.
32 CNJ. Justica em nimeros 2018. p. 63.
33 Desenvolvendo uma anélise critica a respeito dos levantamentos e das estatisticas do Conselho Nacional
de Justica, Volnei Rosalen relativiza a justeza dos nimeros, destacando que o viés inferencial pode levar a
interpretacdes distintas de um determinado fendmeno mensuravel, a partir de critérios politicos e cientificos
que atuam sobre a interpretacdo: “A estatistica assim apresentada acaba por denunciar um fenémeno de
‘multiplicagdo dos litigios’ promovido pelo tratamento dado as informagdes pelo CNJ. Quando
apresentadas separadamente ela permite afirmar que o indice de atendimento & demanda foi maior. E
também que o nimero de processos acumulados aumentou. Tal tipo de contradi¢do parece reforcar dois
discursos que no Judicidrio andam imbricados: o de que juizes trabalham muito, e o de que ha muitos
processos.” ROSALEN, V. Judiciario e politica: fatos e versdes da crise do judiciario do Brasil a partir de
sua estrutura e dos litigios. Curitiba: Jurua, 2018. p. 38-40.
3 A partir de estudo do ano de 2015, Luciano Da Ros esclarece: “Por habitante, a despesa do Poder
Judiciério brasileiro é muito superior em valores absolutos a de paises cuja renda média é claramente
superior, como Suécia (€ 66,7), Holanda (€ 58,6), Italia (€ 50), Portugal (€ 43,2), Inglaterra (€ 42,2) e
Espanha (€ 27) (CEPEJ 2014, 43). Isto coloca a despesa com o Poder Judiciario no Brasil em nivel
equiparavel ao de paises desenvolvidos, sendo inclusive bastante elevado em relagdo a grande maioria
deles. N&o & toa, a comparacéo com paises do mesmo continente torna claro o qudo desproporcional ao
nivel médio de renda do Brasil é o orcamento destinado ao seu Poder Judiciario. Os gastos em valores
absolutos per capita com o Poder Judiciario chileno (US$ 34,6), argentino (US$ 19,1) e colombiano (US$
16,4) sdo vérias vezes inferiores aqueles praticados do Brasil (CEJA 2007). Isto é, o valor absoluto
destinado ao Poder Judiciario no Brasil o coloca no estrato superior de despesas mesmo entre 0s paises
ricos, de tal forma que esta despesa se torna proporcionalmente muito alta comparativamente ante a renda
média inferior do pais.” DA ROS, L. O custo da justi¢a no Brasil: uma analise comparativa exploratdria.
Newsletter. Observatorio de elites politicas e sociais do Brasil, NUSP/UFPR, v. 2, n. 9, jul. 2015. p. 4.
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Ao mesmo tempo, destoa significativamente o numero de magistrados por 100.000
habitantes dentre os paises destacados: Inglaterra, 3,8; Chile, 5; Venezuela, 6,8; Brasil, 8,2;
Colombia, 10,4; Argentina, 11,4; Portugal, 19,2; Alemanha, 24,7. Segundo Luciano Da Ros, o que
os numeros demonstram com absoluta clareza “¢é que a quantidade de magistrados existente no
Brasil nao se presta a explicar por que a despesa com o seu Poder Judiciario ¢ tdo destoante em
relagdo 2 dos demais paises.”” Ou seja, a Alemanha gasta 0,32% do seu Produto Interno Bruto
para sustentar uma propor¢ao de 24,7 magistrados por 100.000 habitantes, enquanto o Brasil gasta
1,3% com apenas 8,2 magistrados por 100.000 habitantes. Noutros termos, o Estado brasileiro
gasta, proporcionalmente ao seu PIB, quatro vezes mais que o Estado germanico para contar com
um corpo de magistrados trés vezes inferior. Em sintese, diante do reconhecimento por diversos
paises ao redor do mundo de crises instaladas nos seus sistemas de justica, conforme vém
advertindo algumas doutrinas e estudos importantes, o que resta ao Brasil é reconhecer um
verdadeiro colapso impactando em seu modelo de jurisdicdo: um sistema de justica tipicamente
estatal, com onerosidade sem paralelos para os contribuintes, moroso e pouco eficiente.

A realidade do Brasil escancara um impasse a ser enfrentado, que é um cenario politico
altamente favorecedor da litigiosidade, na medida em que o poder judiciario é fortemente
subsidiado pelo Estado, restando aos litigantes, mesmo aqueles com condigdes econdmicas
abastadas, um custo relativamente reduzido para demandar. A um sé tempo, esses subsidios
representam um elemento deletério e corrosivo das despesas publicas, tao escassas para o custeio
de outras obrigac¢oes publicas de primeira necessidade.

Nao bastassem todos esses numeros, verifica-se que 12,1% da totalidade dos processos
judiciais, apenas durante 2017, restaram finalizados por meio de a¢des ¢ medidas conciliatorias,
revelando um volume crescente da consensualidade quando comparado aos anos imediatamente
anteriores (11,1% em 2015 e 11,9% em 2016), o que conduz a uma conclusdo insofisméavel de
que a orientacao das politicas de justica no Brasil encontra-se historicamente equivocada.

Como resultado, a confianca dos brasileiros no poder judiciario vem despencando a passos
largos”. Apenas um quarto dos cidaddos (24%) afirmam confiar ou confiar muito no poder
judiciario brasileiro, evidenciando um percentual bastante insatisfatério, sobretudo quando
contrastado com o indice de confianga de outras instituigdes: Forgas Armadas, 56%0; Igreja Catolica,
53%; Redes Sociais, 37%; Imprensa escrita, 35%; Emissoras de TV, 30%.

5. A arbitragem tributaria no direito comparado portugués

A introducao da via arbitral tributaria no ordenamento juridico portugués foi encarada
como uma ousadia em sua génese, descortinando a grande revolugao de um sistema complicado,
abarrotado por instancias processuais demasiadas e alternativas, com diplomas e prazos
sobrepostos: “uma amalgama legislativa que em nada contribuia para a celeridade processual e para
o designio constitucional de assegurar aos particulares uma tutela jurisdicional efectiva.” Em carater
de pioneirismo no plano interno, Portugal introduziu a arbitragem tributaria como uma novidade

35 DA ROS, L. O custo da justica no Brasil. p. 06.
36 CNJ. Justica em niimeros 2018. p. 137.
37 De 2013 para c4, a confianga no Judiciario caiu 10 pontos percentuais, passando de 34%, em 2013, para
24%, em 2017. Esse dado € significativo, considerando-se que em anos anteriores ndo havia grandes
oscilacdes no grau de confianca na Justica. FUNDACAO GETULIO VARGAS. Escola de Direito de Sdo
Paulo. Relatério ICJ Brasil. Sao Paulo, 2017. p. 14.
% FUNDACAO GETULIO VARGAS. Relatério 1CJ Brasil. p. 13.
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quase absoluta em termos internacionais, diante da auséncia de registros sobre a ado¢ao de solugao
idéntica por parte da esmagadora maioria dos paises desenvolvidos.”

O progresso da arbitragem tributaria apenas foi possivel em razao da grave tensio
deficitaria das contas publicas portuguesas,”’ agravadas por um sistema de justica com uma
eficiéncia bastante questionavel, o que acabou impulsionando a ado¢ao de medidas politicas
estranhas ao discurso fiscalista.! A arbitragem tributaria em Portugal desponta, desse modo, na
trilha de experiéncias com a arbitragem administrativa,” que se insere, aliada 2 media¢do, naquilo
que se convencionou designar como o “caminho da boa administracio”.” Lucio de Assuncio
Barbosa, entao Presidente do Supremo Tribunal Administrativo, relatava, diante desse recorte
histérico, um cenario de litigancia crescente, com causa na crise economica, na agressividade fiscal
e na conscientizacio progtessiva dos cidadios por direitos.*

Em sua esséncia, a concep¢ao da arbitragem em matéria tributaria é absolutamente
compativel com o modelo constitucional dos Estados modernos, cuja idealizacio dos processos
tende a recorrer cada vez menos ao poder de autoridade, pretendendo, pelo contrario, uma via
mais aberta e preponderante de didlogo com os cidaddos-contribuintes, que passaram a
desempenhar um papel relevante e ativo no quadro de concertagao social. Esse ¢, alias, o
entendimento defendido nas discussoes que conduziram a implementacao da arbitragem fiscal em
Portugal, como forma adicional de resposta aos problemas publicos,” em sintonia com as garantias
do processo tributario.” Trata-se de uma inovadora compreensio do sistema de justi¢a tributaria.

A admissibilidade da via arbitral para as questées de direito publico, em especial as
tributarias, encontra suporte constitucional, insito no art. 209 da Constitui¢do de Portugal de
1976, autorizando a instituicio de tribunais arbitrais, sem qualquer ressalva quanto a matétia
juridica. Adicionalmente, o texto constitucional congrega na disciplina da “funcao jurisdicional” a
possibilidade de institucionalizagao dos “instrumentos e formas de composi¢ao nio jurisdicional
de conflitos” (art. 202), ressoando um compromisso com o direito de participacao, igualmente
pronunciado na Carta.

Jorge Miranda e Rui Medeiros afirmam, com propriedade, que os tribunais arbitrais se
encontram, também eles, “subordinados ao regime da categoria dos tribunais judiciais”, resultando

3% ALMEIDA, S. F. Primeiras reflexdes sobre a lei de arbitragem em matéria tributaria. In: OTERO, P;

ARAUJO, F; GAMA, J. T. (org.). Estudos em memoéria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches. Coimbra:

Coimbra Editora, 2011. v. 5. p. 381-384.

W TEIXEIRA, G. Manual de direito fiscal. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 383.

41 OLIVEIRA, A. P. Da arbitragem administrativa a arbitragem fiscal: nota sobre a introducdo da

arbitragem em matéria tributaria. In: VILLA-LOBOS, N.; VIEIRA, M. B (org.). Mais justica

administrativa e fiscal: arbitragem. Coimbra: Coimbra Editora; Wolters Kluwer, 2010. p. 131.

42 ANDRADE, J. C. V. A justica administrativa. 16. ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 43; FEIO, D.

Arbitragem fiscal em Portugal: o inicio de um caminho. In: MINISTERIO DA JUSTICA. Gabinete para a

resolugdo alternativa de litigios. Resolucao Alternativa de Litigios: 1l Colectanea de textos publicados na

News Letter Gral. Porto Alegre: Agora Comunicacdo, 2008. p. 103.

4 OLIVEIRA, M. C. Mediagio e arbitragem no roteiro da “boa administragio™: a experiéncia portuguesa

no contexto europeu. In: VILLA-LOBOS, N.; VIEIRA, M. B (org.). Mais justica administrativa e fiscal:

arbitragem. Coimbra: Coimbra Editora; Wolters Kluwer, 2010. p. 59.

4 VILLA-LOBOS, N.; VIEIRA, M. B (org.). Mais justica administrativa e fiscal: arbitragem. Coimbra:

Coimbra Editora; Wolters Kluwer, 2010. p. 5.

% FERREIRA, E. P. A possibilidade da arbitragem tributaria. In. CAMPOS, D. L.; FERREIRA, E. P. (org.).

A arbitragem em direito tributario: | conferéncia AIBAT-IDEFF. Coimbra: Almedina, 2010. p. 18-22.

4 RIBEIRO, J. S. Principles of tax arbitration. In: VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C. (coord.). The

portuguese tax arbitration regime. Coimbra: Almedina, 2015. p. 48.

47 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Lishoa: Assembleia Constituinte, 25 abr. 1976.
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em uma “verdadeira assimilagio material entre os tribunais arbitrais e os tribunais judiciais.”* Em
consequéncia da autoridade de tribunais arbitrais como estruturas tipicas da jurisdi¢ao do Estado,
destacam algumas implicagGes consectarias: a independéncia dos juizes dos tribunais arbitrais; os
juizes dos tribunais arbitrais ndo podem ser responsabilizados por suas decisoes, exceto nas
hipéteses previstas para os demais juizes; a criagdo dos tribunais arbitrais é matéria reservada a
competéncia legislativa; os tribunais arbitrais nao podem aplicar normas que impliquem afronta a
Constituicao; as decisoes arbitrais precisam ser fundamentadas; o poder jurisdicional dos tribunais
arbitrais termina com a prola¢ao da decisdo que pde fim ao litigio; as audiéncias devem ser, em
principio, publicas; os tribunais arbitrais tém direito, no exercicio funcional, as garantias inerentes
a0 estatuto funcional dos juizes de Estado.”

O ordenamento juridico portugués, atendendo as diretrizes da Carta Politica, é exuberante
ao disciplinar as vias arbitrais no ambito do direito publico, com uma extensa legislacio que confere
maior seguran¢a aos seus institutos e procedimentos. O Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, consubstanciado na Lei n°® 15/2002,” prevé que pode ser constituido o tribunal
arbitral para o julgamento de questdes de direito ptblico. A Lei n® 63/2011,”" por sua vez, que
aprovou a Lei da Arbitragem Voluntaria, estabelece que “o Estado e outras pessoas colectivas de
direito publico podem celebrar convengoes de arbitragem, na medida em que para tanto estejam
autorizados por lei ou se tais convengOes tiverem por objecto litigios de direito privado.”
Paralelamente, ainda, o Cédigo do Procedimento Administrativo e o Cddigo dos Contratos
Publicos disciplinam a possibilidade dos instrumentos contratuais submetidos a regimes de direito
privado na esfera do direito publico.

Na esfera fiscal, especialmente, Ana Perestrelo de Oliveira acentua trés obstaculos que se
impuseram na edificagdo de um modelo para a arbitragem tributaria: “a tradicional visao da
fiscalidade como ‘atributo da soberania’, o principio da legalidade fiscal e, sobretudo, a
problematica compatibilizacio da natureza da obrigacdo tributaria com o critério geral da
arbitrabilidade (por enquanto) vigente na nossa ordem juridica (a ‘disponibilidade do direito’)”.””
Calvo Ortega adiciona, ainda, que a “arbitraje se presentaria asi como una figura arriesgada para
algo tan sagrado como la Hacienda Publica y serfa visto con un cierto temor.”>> Como contraponto,
Francisco Nicolau Domingos esclarece que a doutrina tratou de reconhecer na prépria insuficiéncia
do Estado, incapaz de responder eficazmente as demandas de justica dos cidadaos, um dos

elementos que favoreceu a incorporagio da arbitragem no direito administrativo e tributario.™

Durante algum tempo, levantou-se a questdao de que a arbitragem tributaria colocaria em
xeque os principios da legalidade e da indisponibilidade do crédito tributario, em consequéncia das
rigidas fronteiras da lei tributaria, insuperaveis na esfera da autonomia. A construcao doutrinaria,
potrém, logo tratou de desbancar essa hesitacao, reconhecendo a plena viabilidade juridica do
modelo. Diogo Leite de Campos sustenta que o questionamento nao tem qualquer razao por
diversos motivos, apontando como o principal deles a propria natureza da arbitragem, que nao
coloca em causa a questao da indisponibilidade do crédito tributario. Com efeito, “se julgar por um

4% MIRANDA, J.; MEDEIROS, R. Constituicdo portuguesa anotada: organizacdo do poder politico,
garantia e revisdo da constituicdo, disposigdes finais e transitdrias. T. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
p. 115-117.
4 MIRANDA, J.; MEDEIROS, R. Constituicdo portuguesa... p. 117-119.
%0 Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/15/2002/p/cons/20151002/pt/html. Acesso em: 11 ago. 2019.
51 Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/63/2011/12/14/p/dre/pt/html. Acesso em: 11 ago. 2019.
52 OLIVEIRA, A. P. Da arbitragem administrativa a arbitragem fiscal. p. 132.
5 CALVO ORTEGA, R. En defensa del arbitraje tributario. Cronica Tributaria, n. 100, 2001. p. 153
% DOMINGOS, F. N. Ensayo acerca de las caracteristicas estructurales del sistema de arbitraje tributario
portugués. Impuestos: Revista de Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia Tributaria, Madrid: Wolters
Kluwer, ano 30, n. 6, p. 41-53, jun. 2014.
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juiz togado os créditos tributarios ndo poe em causa a indisponibilidade destes, nao se vé como o
julgamento, segundo os mesmos parametros de legalidade, por juizes nio togados, pode por em
causa a indisponibilidade dos créditos tributirios.”

A tributarista espanhola Paula Vicente-Arche Coloma, em sintese, conseguiu traduzir a
confusdo que permeou a retorica de uma parcela significativa da doutrina no enfrentamento da
questao da admissibilidade da arbitragem tributaria, salientando que “una cosa es que la obligacion
tributaria, sus elementos esenciales, su nacimiento, asi como las reglas para su correcta aplicacion,
sean materias reservadas a la Ley”, quedando excepcionada, nesse caso, a possibilidade de
intervencao voluntaria das partes, “y otra muy distinta es que, ante la existencia de una controversia
entre la Administraciéon y el obligado tributario, ambos sujetos decidan encomendar su resolucion
a un tercero — o arbitro.” Em suma, nem se cogita que as partes disponham da obrigagao tributaria,
porque ela j4 estd nascida com fundamento no mandamento estabelecido em lei.”

Trilhando os caminhos desbravados pela arbitragem na esfera administrativa,” a arbitragem
tributaria triunfou diante do reconhecimento da sua compatibilidade com o texto constitucional e
o advento de regulamentacao especifica dos seus institutos. Os primeiros passos ocorreram a partir
de alguns importantes avangos legislativos, a iniciar pelo Cédigo de Processo dos Tribunais
Administrativos, que destravou as portas da arbitragem nos dominios do direito publico. Desde o
ano de 2004, com a reforma operada no contencioso administrativo, Portugal empreendeu um
caminho de afirmagao irreversivel, culminando com a implementacao do Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD), que, anos depois, ampliaria o rol das suas competéncias para os conflitos
tributarios.

A arbitragem tributaria em Portugal, como via alternativa de resolu¢ao jurisdicional de
conflitos, brotou de autoriza¢io especifica da Assembleia da Republica,” ocorrida no ano de 2010,
conferindo poderes legislativos ao Governo para implementar uma sistematica heterocompositiva
ndo tradicional. Nessa esteira, o Decreto-Lei n°® 10/2011, de 20 de janeiro, do Presidente da
Repuiblica,” tratou de instituir o “Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (RJAT)”,
que nasceu, em linhas gerais, com trés objetivos principais: “por um lado, reforgar a tutela eficaz
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos, por outro lado, imprimir uma
maior celeridade na resolugao de litigios que opdem a administragao tributaria ao sujeito passivo e,
finalmente, reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais.” Na sequéncia,

%5 CAMPOQOS, D. L. A indisponibilidade dos créditos tributarios e a arbitragem. Revista de Financas
Plblicas e Direito Fiscal, Lisboa, ano 2, n. 1, p. 63-73, Primavera 2009. Jodo Ricardo Catarino e Luciano
Filippo ainda destacam que “a arbitragem deve ser admitida uma vez que o Direito tributario deixa de se
configurar como uma area de rigorosa vinculacdo legal. As relagdes fisco-contribuinte deixaram de se
desenvolver num sentido rigorosamente vertical para passarem a mover-se em espacos de disponibilidade,
isto ¢, “zonas de acordo”. E o caso dos contratos fiscais, dos conceitos indeterminados, das margens de
livre apreciacdo, dos espagos verdadeiramente discricionarios atribuidos a administragdo tributaria por
razdes de praticabilidade e de maior liberdade na aplicagio na lei fiscal. E também o caso da aplicacio de
métodos de determinacéo indirecta do rendimento em que se permite a participacgdo e, de algum modo, o
ajuste das realidades com o contribuinte.” CATARINO, J. R.; FILIPPO, L. Arbitragem no direito tributario:
um estudo de direito comparado sobre sua admissibilidade e limites em Portugal e no Brasil. Revista de
Financas Publicas e Direito Fiscal, Lishoa, ano V, n. 2, p. 187-213, verdo 2012.
% VICENTE-ARCHE COLOMA, P. El arbitraje en el ordenamiento tributario espafiol: una propuesta.
Madrid: Marcial Pons; Barcelona: Ediciones Juridicas y Sociales, 2005. p. 54.
5" RODRIGUES, A. A possibilidade da arbitragem tributaria. In: CAMPOS, D. L.; FERREIRA, E. P. (org.).
A arbitragem em direito tributério: | conferéncia AIBAT-IDEFF. Coimbra: Almedina, 2010. p. 28.
58 Art. 124.° da Lei n° 3-B/2010, de 28 de abril, Orcamento do Estado para 2010, com as alteragGes dos arts.
160.°e 161.° da Lei n° 64-B/2011, de 30 de dezembro, Or¢amento do Estado para 2012.
% PORTUGAL. Decreto-Lei n° 10/2011, de 20 de janeiro. Regula o regime juridico da arbitragem em
matéria tributaria, no uso da autorizagdo legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28
de abril. Diario da Republica, Lisboa, 20 jan. 2011.
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a Portaria n® 112-A/2011% estabeleceu uma vinculagio dos servicos e organismos do Ministério
das Finangas e da Administragao Publica a jurisdicio do Centro de Arbitragem Administrativa
(CAAD), merecendo destaque o limite estabelecido para os litigios de valor nao superior a
10.000.000 euros.

Pelas linhas gerais delineadas no regime juridico, trata-se a arbitragem em matéria fiscal de
um mecanismo alternativo de resolugao jurisdicional de conflitos fiscais, com competéncias
especificas, cuja decisio tem como critério o direito constituido,”" sendo vedado o recurso a
equidade, o que afasta a alegada critica de desjuridicizacio do processo tributario, na medida em que
o tribunal arbitral deve-se socotrer sempre do diteito positivo.”” Caracteriza-se, pois, como uma via
jurisdicional ndo obrigatéria para os contribuintes, cujas decisdes possuem, contudo, o mesmo
valor juridico das sentencas judiciais. Noutras palavras, a constituicio do tribunal arbitral
compreende um tipico direito potestative®™ do sujeito passivo, revelador de uma mera faculdade
quanto ao seu exercicio pelo cidaddo, adstrita a instalagio de um procedimento substitutivo do
processo (de impugna¢ao) no ambito judicial, sem qualquer prejuizo, dessa maneira, a garantia
fundamental da inafastabilidade do acesso as estruturas tradicionais de jurisdi¢ao estatal. Tem-se
assegurado a administracdo tributaria, ndo obstante, a prerrogativa de proceder a revogacao,
ratificagdao, reforma ou conversao do ato tributario cuja ilegalidade foi suscitada, praticando, se
necessario, o ato tributirio substitutivo.

O procedimento arbitral em matéria tributaria rege-se pelos principios do contraditorio, da
igualdade das partes, da autonomia do tribunal arbitral na condug¢iao do processo e determinagiao
das regras, da oralidade e imediacdo, da livre apreciagao dos fatos e determinagao das diligéncias de
produgao de provas necessarias, da cooperacao e boa-fé processual e da publicidade. Acentua-se,
ainda, o evidente ganho de celeridade,” pois a relativa simplicidade é um traco caracteristico do
procedimento arbitral, além de ser a decisdo emitida e notificada as partes, em regra, no prazo de

80 PORTUGAL. Portaria n.° 112-A/2011. Vincula vérios servicos e organismos do Ministério das Finangas
e da Administracdo Publica & jurisdi¢cdo do Centro de Arbitragem Administrativa. Dirio da RepuUblica,
Lisboa, 22 mar. 2011.
61 A respeito dos limites de investida da arbitragem (matéria de fato ou de direito), a doutrina defende que
ndo existem razbes para acreditar que um tribunal arbitral ndo possa atuar nos mesmos limites de um
tribunal do Estado. NUNCIO, P. A arbitragem em direito tributario: tragos gerais. In: CAMPOS, D. L.;
FERREIRA, E. P. (org.). A Arbitragem em direito tributario: | conferéncia AIBAT-IDEFF. Coimbra:
Almedina, 2010. p. 67.
62 Joaquim Freitas da Rocha defende uma apreciagio pelos Tribunais arbitrais restritiva a legalidade: “De
um ponto de vista teleoldgico, o recurso a arbitragem visara sempre a apreciacao de legalidade dos actos
referidos, o0 que pressupde sempre um vicio de desconformidade com o Ordenamento juridico (ilegalidade
stricto sensu ou inconstitucionalidade, nos termos ja atras apontados), e traz assumida a ideia de que se esta
ainda em presenca de um contencioso da legalidade (e ndo de mérito, oportunidade ou conveniéncia) apesar
de desjurisdicionalizado.” ROCHA, J. F. LicGes de procedimento e processo tributario. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014. p. 441. Por sua vez, Francisco Nicolau Domingos reconhece a dificuldade na
concretizagdo das matérias que podem fazer parte da competéncia dos tribunais arbitrais tributarios,
assinalando que, “como regra geral, deve ser admitida a utilizagdo da arbitragem para dirimir litigios que
versem, ndo s6 sobre matéria de facto, como também de direito. Ou, dito de outro modo, em tese, todas as
matérias de natureza tributaria que integram a competéncia dos tribunais tributarios estaduais séo passiveis
de integrar a competéncia dos tribunais arbitrais. Concluir de forma diferente revela preconceitos quanto a
arbitragem no direito dos impostos, totalmente inadmissiveis nos dias de hoje.” DOMINGOS, F. N. Os
métodos alternativos de resolucdo de conflitos tributarios: novas tendéncias dogmaticas. Porto Alegre:
Nuria Fabris, 2016. p. 456-457.
% MARTINS, J. A.; ALVES, J. C. Procedimento e processo tributario: uma perspectiva pratica. Coimbra:
Almedina, 2015. 476 p. 228.
% VILLA-LOBOS, N. A implementacdo da arbitragem tributaria em Portugal. In: BARROSO, S. (coord.).
Congresso Luso-brasileiro de Auditores Fiscais e Aduaneiros, 1. Porto: APIT, 2016. p. 70-71.
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seis meses, a contar da data do inicio do processo arbitral, somando-se a0 comando geral de
irrecorribilidade das decisoes.

A arbitragem tributaria tem carater institucional (ndo ad hoc), sob a jurisdigao do Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD), cujos tribunais funcionam como arbitro singular ou com a
intervencgao do coletivo de trés arbitros, geralmente em virtude dos valores das causas em discussao.
Por outro viés, o proprio escopo da arbitragem fiscal afasta uma voluntariedade irrestrita dos
sujeitos envolvidos na composi¢ao do procedimento arbitral, na medida em que delibera sobre um
conflito originario da atividade impositiva do Estado, impondo-se a prevaléncia da vontade estrita
da lei. Logo, incumbe a lei, e s6 a ela, autorizar a arbitragem tributaria, inviabilizando a clausula
compromissaria ou o compromisso arbitral.

O corpo de arbitros é formado por juristas designados por um conselho deontolégico,
escolhidos entre sujeitos com comprovada capacidade técnica, além de idoneidade moral e senso
de interesse publico, com pelo menos dez anos de experiéncia profissional na area do direito
tributirio,” observando-se, paralelamente, uma séria de deveres e de impedimentos inerentes a
seguranga do procedimento justo. Licio de Assunc¢ao Barbosa observa que se idealizou um sistema
jurisdicional dotado de alguma tutela e participagao efetiva do poder publico, a fim de superar as
desconfiangas e as restricbes quanto a implementagao de um modelo de arbitragem inédito,
inclusive, e sobretudo, por parte do poder judiciirio.*

Desde os seus primeiros debates, a doutrina ji acentuava as varias vantagens’ da
implementacio do modelo de arbitragem tributaria, as quais vém se consolidando, como bem
sintetiza Tania Carvalhais Pereira “as principais vantagens associadas ao regime juridico da
arbitragem tributaria sao a especializacao dos arbitros, a celeridade na obtencao de uma decisao
que ponha termo ao litigio e a publicidade”, além, ainda, “de um Conselho Deontolégico que
garante isencdo e a independéncia dos arbitros.”® Adicionalmente, é possivel destacar como
beneficio a possibilidade de participagdo de profissionais com formac¢dao nio juridica no
procedimento; o ganho de celeridade, com o estabelecimento do prazo de seis meses para a
prolacao de decisao arbitral, prorrogavel até um ano, no maximo; a sustentabilidade proporcionada
pela processualidade integralmente digital, que, ademais, reduz os custos e permite um acesso
instantaneo; a ampla transparéncia e publicidade de todas as decisGes, contribuindo para a
formacio da jurisprudéncia; os recursos humanos em abundancia, sem custo fixo para o Estado,
contemplando mais de 180 arbitros, acompanhados por uma equipe enxuta para a
operacionalizagao do Centro de Arbitragem (CAAD).

65 A experiéncia de membros dos tribunais arbitrais tem sido outro relevante argumento em defesa da
arbitragem tributaria, haja vista que a complexidade cada vez maior dos conflitos fiscais, tipicamente em
economias globalizadas, exige uma atuacdo de profissionais altamente qualificados e capazes de oferecer
as melhores respostas aos conflitos emergentes da sociedade. Para a doutrina, reside justamente na
experiéncia dos membros dos tribunais arbitrais a principal vantagem da arbitragem tributaria (permitindo
mobilizar em conjunto com a ciéncia juridica, por exemplo, diversos conhecimentos multidisciplinares,
como é o caso da economia, contabilidade e administragdo), ndo apenas objetivando a reducdo da
litigiosidade, como se prega frequentemente. DOMINGOS, F. N. Os métodos alternativos de resolucéo de
conflitos tributarios. p. 43.
%6 BARBOSA, L. A. A arbitragem em direito tributario. In: CAMPQOS, D. L.; FERREIRA, E. P. (org.). A
arbitragem em direito tributario: | conferéncia AIBAT-IDEFF. Coimbra: Almedina, 2010. p. 11.
57 NABAIS, J. C. Reflexdo Breve sobre a introducdo da arbitragem tributaria. In: VILLA-LOBOS, N.;
VIEIRA, M. B (org.). Mais justica administrativa e fiscal: arbitragem. Coimbra: Coimbra Editora; Wolters
Kluwer, 2010. p. 100-101.
8 PEREIRA, T. C. Arbitragem tributaria: notas praticas. In: BARROSO, S. (coord.). 1° Congresso luso-
brasileiro de auditores fiscais e aduaneiros. Porto: APIT, 2016. p. 87.

140 EALR, V.11, n° 2, p.126-158, Mai-Ago, 2020

{m]m Universidade Catodlica de Brasilia — UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

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

Em suma, o regime juridico portugués de arbitragem fiscal define o modelo como
alternativo (art. 1°); com competéncias definidas, incumbindo o tribunal arbitral de decidir
conforme o direito, sendo vedado o recurso a equidade (art. 2°); vinculativo para a administragao
tributaria e facultativo para o sujeito passivo (art. 4°); com tribunais singulares ou coletivos, a
depender do valor de algada ou da opgao do sujeito passivo (art. 5°); com arbitros designados por
Conselho Deontolégico, a partir de critérios objetivos e subjetivos (art. 6°); com garantias de
independéncia e imparcialidade dos arbitros (arts. 8° e 9°).

Quanto ao procedimento arbitral tributario, caracteriza-se por: pedido eletronico
apresentado pelo sujeito passivo no prazo legal, com a manifestagdo do interesse subjetivo pela
designacao de arbitro para composi¢ao de tribunal coletivo (art. 10°); pagamento antecipado de
taxa de arbitragem, na forma do regulamento de custas, sob pena de nao constitui¢ao do tribunal
(art. 12°); possibilidade de reconhecimento pela administragao da ilegalidade suscitada, com a
revogacao, anulagdo, reforma ou conversio do ato tributario (art. 13°); ndo produz o efeito
suspensivo no processo de execucao fiscal (revogacao do art. 14°); orienta-se por principios
inerentes ao devido processo legal, destacando-se a publicidade do procedimento (art. 16°);
autonomia do tribunal arbitral para definir a tramitacao processual (art. 18°), pautada na livre
condugao (art. 19°); prazo de seis meses para a emissao da decisdo arbitral e notificagao das partes,
sucessivamente prorrogavel até o limite de um ano (art. 21°); decisao vinculativa a administragao
tributaria (art. 24°), com a dissolu¢ao do tribunal apds a notificacio das partes (art. 23°);
irrecorribilidade de decisdes como regra geral, excepcionada por recursos de mérito ao Tribunal
Constitucional e ao Supremo Tribunal Administrativo (art. 25°), além de impugnacao ao Tribunal
Central Administrativo, por vicio formal (art. 27°); aplicagao subsidiaria da legisla¢ao ordinaria (art.
29°); constituicao obrigatéria de advogado em causas que excedam o dobro da al¢ada do tribunal
tributario.

A arbitragem tributaria do direito portugués é, dessa forma, uma oferta publica para os
contribuintes que buscam um caminho mais adequado para a solu¢do de conflitos de natureza
tributaria, naquelas hipoteses especificamente admitidas pela legislacdo fiscal, assegurando-se a via
procedimental a integralidade das garantias inerentes a jurisdi¢do tradicional, com ganhos
inapelaveis de celeridade e de qualidade da decisao.

6. A arbitragem tributaria no Brasil: perspectivas ou esperanga?

A legitimidade da arbitragem tributaria conquista uma robustez densificada no paradigma
democritico, identificando-se com a ideia de consenso e de participagao, diante da sua aptidao e
potencialidade para a produc¢io de decisdes melhores,” revestidas de técnica mais aperfeicoada e
de especializacio.”

No Brasil, a introdu¢ao do procedimento arbitral em matéria tributiria parece s6 uma
questao de tempo, ja tendo o instituto angariado simpatizantes nas mais diferentes atmosferas.
Talvez a depuragio recente do direito processual seja um dos fatores decisivos para a superagiao
dos preconceitos das classes mais influentes (social, politica e tecnicamente), nos dominios da
produgao juridico-legislativa.

De logo, descarta-se o discurso raso e impréprio da arbitragem tributaria como um
instrumento para meramente combater a morosidade do judiciario, em razao da avalanche de

8 NUNCIO, P. A arbitragem em direito tributério. p. 65.
O ESCOBAR, M. R. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 19-21.
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processos fiscais que atolam os tribunais tradicionais, muito embora nio se renegue os efeitos
positivos que a arbitragem pode também promover, indiretamente, quanto a esse aspecto pontual.
Significa dizer que a arbitragem tributaria ndo possui a virtude de acabar com a morosidade da
justica tributaria, podendo contribuir, mais decisivamente, para a celeridade e a eficiéncia dos
processos novos, submetidos ao juizo arbitral. Trata-se somente de mais uma forma de dissipar as
disputas tributarias, somada as demais vias jurisdicionais. Basta observar, para tanto, atinente a
morosidade na resolu¢ao dos conflitos, que o procedimento geral de arbitragem nao solucionou
decisivamente a problematica dos litigios nao tributarios.

Diferentemente do ordenamento juridico portugués, por exemplo, inexiste previsao
constitucional expressa e genérica para a adogao da arbitragem no Brasil, o que nao impediu,
entretanto, a consolida¢io do procedimento arbitral genérico, inclusive com importantes
progressos em matérias de direito publico. A arbitragem tributaria é, portanto, seguramente
compativel com a estrutura constitucional brasileira, conforme tem sido reivindicado pela abalizada
doutrina e comprovado pela pratica internacional. Somente a leitura apressada do texto
constitucional poderia conduzir a uma interpretacdo equivocada e impeditiva da arbitragem
tributaria, notadamente em consequéncia do dispositivo especifico que proclama a inafastabilidade
do poder judiciario. Tal conclusio, no entanto, nao ¢é acertada. Primeiramente, porque a Corte
Constitucional ja reconheceu a admissibilidade e a definitividade da arbitragem para a solugao de
conflitos nao tributarios; em segundo lugar, a hermenéutica do acesso inafastaivel do poder
judiciario deve ser compreendida sob a perspectiva de um direito conquistado, e nao de uma
obrigagdo; em terceiro, pela compreensao de jurisdi¢ao na realidade do direito atual, situando a
arbitragem como um tipico equivalente jurisdicional.

Paula Vicente-Arche Coloma ressalta, nessa linha, que as partes interessadas, quando
concordam livremente em submeter os seus conflitos a arbitragem, “no renunciam a la tutela
efectiva, sino que se limitan a ponerse de acuerdo para no ejercitarlo y utilizar una via alternativa al
proceso jurisdiccional”,”! com todas as consequéncias e mitigacdes decorrentes, tanto no aspecto
das garantias substanciais, quanto os processuais ¢ procedimentais. Desafiar a implementacao da
arbitragem tributaria no Brasil significa, em certa dose, reenfrentar grande parte das questoes ja
debatidas (e muitas superadas) pelo direito comparado e pela propria teoria administrativista
brasileira, responsavel por suplantar as desconfiangas com a admissibilidade da arbitragem no
ambito das disputas de direito publico.

A admissibilidade do procedimento arbitral em matéria fiscal pressupoe reconhecer que a
disponibilidade dos tributos repousa também sobre a auséncia de controle obrigatério dos litigios
fiscais pelo poder judiciario. Segundo Eduardo Paz Ferreira, trés grandes objecdes costumavam ser
apontadas como barreiras para a admissao da arbitragem tributaria portuguesa, ja abordadas e
refutadas pelos conhecimentos desenvolvidos no ambito do direito comparado: a tradicional
percepcao da fiscalidade como atributo da soberania do Estado, o principio da legalidade e a
problemitica que envolve os contornos relativos 2 indisponibilidade dos direitos publicos.”
Marcelo Escobar, por seu turno, acrescenta que, para os administrativistas classico-conservadores,
o Obice seria radical, uma vez que nenhum direito da Administragdo Publica seria arbitravel, posto
que indisponiveis, a0 passo que, para os arbitralistas, mesmo dentre a indisponibilidade ha
excecdes, posto que, estando o objeto do contrato de servigo publico atribuido a entidade estatal
estritamente vinculado a atividade econémica desenvolvida, inexiste Obice a que seja pactuada a

"I VICENTE-ARCHE COLOMA, P. El arbitraje en el ordenamiento tributario espafiol. p. 40.
2 FERREIRA, E. P. A possibilidade da arbitragem tributaria. p. 18-22.
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respectiva clausula compromissaria na hipétese de descumprimento da avenga, por estar
caracterizado o interesse piblico secundario.”

As incertezas a respeito da possibilidade juridica da arbitragem tributaria foram
praticamente esgotadas durante os debates para a implementagio do modelo em Portugal.
Superou-se de maneira retumbante que a via arbitral seria repelida por conta da peculiar natureza
da atividade tributaria, uma vez que plenamente vinculada e pormenorizadamente regida pela lei, o
que impediria um ajuste privado para deliberar sobre as questdes de interesse publico sensivel. A
justificativa para sobrepujar essa argumentacao hoje parece Obvia: estando o crédito tributirio
submetido a controles, como todo e qualquer ato administrativo, seja por meio de um processo
tributario administrativo ou jurisdicional, nao faz sentido, portanto, que se impec¢a a manifestagao
jurisdicional pela via arbitral.

E imperioso relembrar que a arbitragem tributaria postula uma posicio de técnica
alternativa (melhor dizendo, adequada ou complementar) de resolugio de disputas em matéria
tributaria, sem qualquer vocag¢ao para questdes que nao exijam um envolvimento especializado com
as controvérsias. Nao ¢ de hoje, alids, que as vantagens e as deficiéncias do procedimento de
arbitragem vém sendo enfrentadas e detidamente demonstradas pelo pragmatismo, inclusive no
ambito das organizagdes supranacionais.

Recorrer a arbitragem nao significa romper com a necessaria observancia dos elementos
essenciais da obrigacio tributaria’™, mas, sim, prestigid-los em sua perfeita verificacio, mediante o
controle pelo tribunal arbitral. Nada diferente daquilo que se procura na justiga tradicional; noutros
termos, nao se trata de uma aposta, nem tampouco de uma aventura para os contribuintes. Por
meio da arbitragem fiscal, o Estado nao esta a dispor do crédito tributario, como explica Francisco
Nicolau Domingos, mas a encarregar os proprios cidadaos da resolucio dos seus conflitos,
munidos de idéntica responsabilidade para produzir uma decisao final, pautados em canones do
sistema tributario, nos mesmos moldes que qualquer juiz ou tribunal estatal.”

Nesse mesmo percurso, desvanece a problematica atrelada a indisponibilidade do crédito
tributario, que nao corresponde a uma regra absoluta no direito tributario, até porque a evolugao
constante do direito acentua a complexidade tocante a (in)disponibilidade. O crédito tributario
afigura-se zndisponivel, cumpre consignar, até o estrito limite em que a lei ndo renuncia a essa
indisponibilidade, como o faz, alids, ao prever as hipoteses de remissao, de anistia, de parcelamento,
de transagao etc. Ou seja, “uma vez estabelecidos em /7 os critérios juridicos segundo os quais a
arbitragem tributaria pode se realizar, ndo haveria qualquer 6bice relacionado a natureza da receita
tributdria.””

Os desafios para implementa¢ao da arbitragem tributaria sao também compartilhados por
juristas italianos e espanhdis que, em conjunto com o Brasil, tém reivindicado um avango em
direcio ao modelo. Na Itdlia, a ideia de arbitrato #ributario vem sendo identificada como uma
preocupagdao relacionada a estimativa das riquezas que escapam da tributagdo, e nio

8 ESCOBAR, M. R. Arbitragem tributaria no Brasil. p. 86.
4 CALVO ORTEGA, R. En defensa del arbitraje tributario. p. 154.
> DOMINGOS, F. N. Os métodos alternativos de resolugéo de conflitos tributarios. p. 386.
" Leonardo Varella Giannetti observa que “O crédito tributario é indisponivel (a priori), mas passivel de
impugnacdo. Mesmo com o crédito tributario formalizado, no sistema brasileiro ele pode ser combatido,
seja na via administrativa — nesse caso por meio de processo instaurado e julgado pela Administracdo
Tributaria — seja na via judicial, por meio de medidas processuais préprias, decorrentes do exercicio, pelo
contribuinte, do respectivo direito de acdo.” GIANNETTI, L. V. Arbitragem tributaria no regime juridico
brasileiro: sua possibilidade e justificativa. In: VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C. (coord.). Arbitragem
tributaria n® 7. Lisboa: CAAD, jun. 2017. p. 44.
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necessariamente atada aos problemas das disputas.” Na Espanha, a possibilidade de adogio da
arbitraje tributario segue ainda como uma tematica aberta, reconhecida pela sua inegavel atualidade e
pelo indiscutivel interesse de uma parcela dos diferentes setores empresariais, profissionais e
doutrinarios nos espacos dos diteitos financeiro e tributario.”™

A possibilidade de implementagdo do procedimento de arbitragem tributaria em solo
brasileiro tem sido vindicada ha bastante tempo por extensa doutrina nacional e estrangeira.” Alids,
h4 um histérico de procedimentos legislativos sobre a matéria nas Casas do Congtesso Nacional.”
Mais recentemente, novos indicadores e propostas vem densificando o discurso pro-arbitragem
tributaria, tratando do necessario reposicionamento da concep¢ao de supremacia do interesse
publico, com o estabelecimento de equivaléncias entre as pretensoes brasileiras e o modelo de
arbitragem tributiria que confetiu o pioneirismo a ordenamento de Portugal.”’ Sem embargo,
apesar de muitas das incertezas relacionadas ao modelo arbitral tributario ja terem sido enfrentadas
e mesmo superadas com a consagra¢ao do arquétipo juridico-legal do sistema de justica de Portugal,
sugerindo a necessidade de somente estruturar um regime juridico compativel com o texto

" CIARLA, C. M. L’arbitrato tributario in Italia. In: VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C. (coord.).
Arbitragem tributaria n® 7. Lisboa: CAAD, jun. 2017. p. 31.
8 VICENTE-ARCHE COLOMA, P. El modelo de arbitraje tributario de Portugal y su posible traslacion
al ordenamiento tributario espafiol. Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal: artigos, comentarios de
jurisprudéncia, recensdes e crdnica de actualidade. Lisboa, afio 10, n. 3 e 4, verdo 2018. p. 250-251.
™ Nesse sentido: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONCA, P. F. (coord.). Arbitragem tributaria:
desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018;
GIANNETTI, L. V.; GODOI, M. S. Arbitration and Brazilian tax law: overcoming the dogma of
unwaivable tax liability. In: VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C. (coord.). The portuguese tax arbitration
regime. Coimbra: Almedina, 2015. 382 p.; CATARINO, J. R.; GIANNETTI, L. V.; FILIPPO, L. G. The
taxpayer’s council as an alternative for the resolution of tax conflicts: a precursor of tax arbitration in the
Brazilian legal system?. In: VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C. (coord.). The portuguese tax arbitration
regime. Coimbra: Almedina, 2015. 382 p.; ESCOBAR, M. R. Arbitragem tributaria no Brasil.
8 Ainda no ano de 2007, o Procurador-Geral da Fazenda Nacional, Lufs In4cio Lucena Adams, encaminhou
dois anteprojetos de lei para o Ministério da Fazenda, regulando a transagdo geral em matéria tributéria e a
execucdo fiscal administrativa. Na oportunidade, o Oficio n® 624/PGFN-PG reportou a sistematizacdo e
organizacao dos procedimentos para transacdo tributaria, elencando nove tipos especificos: “Conciliagdo
Administrativa e Judicial; Conciliacdo por Adeséo; Conciliacdo na Faléncia e Insolvéncia; Transacdo por
Recuperacgdo Tributaria; Transacdo Preventiva; Conciliagdo Administrativa e Judicial; Ajustamento de
Conduta Tributaria; Interpelacdo Preventiva Antielusiva; Arbitragem no Curso da Transacdo; e Transagdo
Penal Tributaria.” MINISTERIO DA FAZENDA. Oficio-624-PGFN, de 2007. Em 2009, fora apresentado
pelo Poder Executivo & Camara dos Deputados o Projeto de Lei Complementar PLP n° 469, de 2009,
alterando e acrescentando dispositivos ao Codigo Tributario Nacional, a fim de autorizar a arbitragem como
mecanismo de solugdo de disputas tributarias: “Art. 171-A. A lei podera adotar a arbitragem para a solucao
de conflito ou litigio, cujo laudo arbitral serd vinculante” e “Art. 174 [...]: V — pela admissdo em
procedimento de transacdo ou arbitragem, ou pelo descumprimento das obrigacGes constantes do termo de
transagdo ou do laudo arbitral.” BRASIL. Projeto de Lei Complementar n° 469, de 2009 (da Camara dos
Deputados). Altera e acrescenta dispositivos a Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario
Nacional. Diario da Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 28 abr. 2009. Col. 02. Mais recentemente, no
ano de 2019, uma nova proposta legislativa, de autoria do Senador Antonio Anastasia, passou a tramitar
perante o Senado Federal, objetivando uma modificacdo na Lei de Execugdes Fiscais, de modo a facultar
ao executado a opcdo pelo juizo arbitral para julgar os embargos ofertados. BRASIL. Projeto de Lei n°
4.257, de 2019 (do Senado Federal). Modifica a Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980, para instituir a
execucao fiscal administrativa e a arbitragem tributaria, nas hip6teses que especifica. Diario do Senado
Federal, Brasilia, DF, 7 ago. 2019.
8L NOLASCO, R. D. Arbitragem tributéria: a experiéncia portuguesa e os desafios para sua implantagéo no
Brasil. In: DOMINGOS, F. N. (org.). Justica tributaria: um novo roteiro. 2. ed. rev. e ampl. Lisboa: Rei
dos Livros, 2019. p. 325; VALLE, M. D. T.; PASINATTO. Arbitragem tributaria no Brasil e 0 interesse
publico: um novo mito da caverna?. p. 285 In: DOMINGOS, F. N. (org.). Justica tributaria; GIANNETTI,
L. V. Arbitragem tributaria e sua perspectiva no direito brasileiro: algumas proposices relevantes para a
construcdo de um modelo possivel. In: DOMINGOS, F. N. (org.). Justica tributaria. p. 341.
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constitucional brasileiro, existem vozes abalizadas na doutrina doméstica, ainda em posicao de
vanguarda, a defender a arbitragem como algo estranho e inconfundivel com a jurisdi¢ao, nao se
mostrando adequada para a solucio de conflitos na relagio tributaria.”

Em paralelo aos beneficios geralmente ligados ao procedimento arbitral, a fim de sugerir a
sua adog¢do no campo do direito tributario, ndo se pode olvidar a remota probabilidade de um
aperfeicoamento técnico dos tribunais tradicionais, em curto e médio prazos, capaz de promover
uma reestruturagao da institucionalidade judiciaria, com a ruptura do modelo generalista ¢ a
implementacao de um aparelho de justica especializado, capacitado para solucionar as questoes
complexas de direito tributario. O fiel retrato do panorama penoso ja foi objeto da oportuna
adverténcia de Marciano Seabra de Godoi, ao enfatizar o anacronismo do sistema brasileiro em
relagao ao ordenamento luso, relativamente a especializagao dos julgadores em matéria tributaria,
sustentando que na justica do Brasil “ndo ha realmente nenhum tipo de especialidade.”” Nessa
direcdo, interessante destacar que, mesmo em Portugal, quando a arbitragem ainda se encontrava
num estagio embrionario, a doutrina advertia que muito do sucesso ou insucesso do modelo
dependeria dos recursos financeiros e humanos que seriam colocados a disposi¢ao do Centro de
Arbitragem Administrativa,” em especial o nimero de 4rbitros, além de sua respeitabilidade e seu
prestigio nos dominios da fiscalidade.

Uma aparente solugao para introduzir o procedimento arbitral tributario no Brasil poderia
partir de uma postulacdo pura e simples da aplicacao da legislacao ja existente, consubstanciada na
Lei n° 9.307, de 1996, a partir de uma interpretagao extensiva do seu art. 1°, § 1°, para a resolugao
de conflitos fiscais: “A administragdao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” Sem embargo, tal posi¢cao nao parece
acertada.

A questio da admissibilidade da arbitragem (ou arbitrabilidade) tem muito a ver, é
imperioso dizer, com a propria formulag¢ao do Estado de direito e com a ordem social tutelada pelo
modelo constitucional e pela legislacio infraconstitucional. Como bem se sabe, a arbitragem
notabilizou-se como um meio heterocompositivo de solu¢do de controvérsias voltado sobretudo
as questoes de direito privado, mas, nos ultimos anos ingressou, normativamente na esfera do
direito administrativo, com o advento da Lei n° 13.129, de 2015.% Trata-se de uma inferéncia
bastante l6gica que esse avango também possa, presentemente, conduzir 0s progressos N0 campo
do direito tributario, sob pena de afigurar-se uma concep¢ao do fisco como entidade distinta do
Estado. Restaria saber, entretanto, se o crédito tributirio se acomoda no conceito de “direitos
patrimoniais disponiveis”.

Durante o curso das ultimas décadas ocorreram acirradas discussOes a respeito da
admissibilidade da arbitragem para a resolucao de disputas envolvendo o poder publico, justamente
pela fungao relevante da administracao publica na economia, suscitando, nao raras vezes, conflitos
multiplos e significativos de interesses. De fato, a prépria administragdo publica contribuiu
relevantemente na formacgao de incertezas sobre a arbitrabilidade em contratacGes publicas,
levando ao poder judiciario a resolugao de controvérsias voltadas ao afastamento da jurisdi¢ao
arbitral, mesmo quando formalmente celebrada a clausula de convencao arbitral. A grande

8 MACHADO, H. B. Transagdo e arbitragem no ambito tributario. In: SARAIVA FILHO, O. O. P,;
GUIMARAES, V. B. (org.). Transac&o e arbitragem no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos
Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 129-130.

8 GODOI, M. S. A arbitragem em direito tributario: Tragos gerais. In: CAMPOS, D. L.; FERREIRA, E.
P. (org.). A Arbitragem em direito tributério: | conferéncia AIBAT-IDEFF. Coimbra: Almedina, 2010.

8 ALMEIDA, S. F. Primeiras reflexdes sobre a lei de arbitragem em matéria tributaria. p. 416.

8 ESCOBAR, M. R. Arbitragem tributaria no Brasil. p. 131-182.
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interrogagdo, atualmente superada, residia em saber por que a administragao publica ndo poderia
se valer da arbitragem para a solu¢io de seus contflitos.

Nesse sentido, as questoes que hoje intrigam os debates em matéria de arbitragem tributaria
sao muito semelhantes aquelas que legitimaram a introducdo da arbitragem no ordenamento
portugues, atadas ao pragmatismo que pressiona a inovagao das técnicas para a administragao da
justica. Como ensina Diogo Leite de Campos, o afrouxar do tecido social, o incremento da
conflituosidade e o crescimento da densidade técnica dos problemas estariam a deixar patente a
nudez de um sistema jurisdicional ineficiente e a sua incapacidade de oferecer respostas
satisfatorias.*

O revestimento de patrimonialidade que caracteriza o direito arbitravel é questdo
relativamente simples, identificada aos interesses cujo objeto possui conteudo econdémico ou
expressao monetaria, evidenciando um atributo da esséncia do tributo. Consoante explica
Francisco José Cahali, os direitos nao patrimoniais, por outro lado, estariam excluidos de plano do
juizo arbitral, a exemplo de direitos de personalidade e estado da pessoa, sem qualquer prejuizo do
eventual impacto patrimonial desses direitos, estes, sim, sujeitos 2 arbitragem.” A correta exegese
a respeito da patrimonialidade indica uma afericio da necessidade ou nio de um controle
jurisdicional necessario nos conflitos envolvendo a administragao, a teor daquilo que acontece com
a aplicacdo da legislacio penal, de modo que a disponibilidade de direitos patrimoniais da
administragdo publica sugere a desnecessidade de intervencao obrigatéria pelo judiciario na
resolucdo dos litigios.™

Por outro vértice, a questio da (in)disponibilidade de direitos familiarizados com a
tributacao, notadamente o crédito tributario, ainda incita hesitagao e claudicancia. O tributo, prima
facie, ndo corresponde a algo disponivel, descartavel ou renunciavel, mas nada impede que a
legislagao defina os contornos da disponibilidade regrada ou autorizada, justamente visando o
atendimento de algum interesse publico sobressalente. Em Portugal, cumpre observar, o regime
juridico da arbitragem tributaria tratou de definir com precisao os objetos controversos sujeitos a
jurisdi¢ao arbitral. Nessa perspectiva, portanto, o juizo arbitral tributario nao estaria legitimado e
contemplado pela lei geral da arbitragem brasileira (Lei n® 9.307, de 1996, com as alteracées da Lei
n® 13.129, de 2015), suscitando a edigao de uma norma especifica a autorizar e delimitar o espectro
da arbitragem tributaria no Brasil.”’

A respeito da institucionalizacdo da arbitragem tributiria no ordenamento juridico
brasileiro, Marcelo Ricardo Escobar defende, partindo do enunciado do artigo 96 do Cdédigo
Tributirio Nacional,” que “a arbitragem foi prevista no 4mbito da Camara de Conciliacio e
Arbitragem da Administracao Federal (CCAF)”, mas, no entanto, “sua operacionalizagao ainda
carece de regulamentacdo.” Tal posicionamento, naturalmente, deve-se entender limitado as
controvérsias entre os entes da propria administragiao tributaria, nao fazendo sentido uma
interpretacao dilargada do dispositivo normativo tributario, extensiva a toda e qualquer iniciativa
oriunda do poder executivo, sobretudo pela escassez da legitimidade decorrente de manejo de
infindaveis atos de delegacao normativa.

8 CAMPOS, D. L. O Sistema tributario no estado dos cidad&os. Coimbra: Almedina, 2006. p. 74.
87 CAHALL, F. J. Curso de arbitragem: mediacéo, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 135.
8 JUSTEN FILHO, M. Curso de direito administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 768.
8 GIANNETTI, L. V. Arbitragem tributaria no regime juridico brasileiro. p. 50.
% ESCOBAR, M. R. Arbitragem tributaria no Brasil. p. 61.
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A constru¢ao de um regime juridico geral é apontada como o grande desafio institucional
da arbitragem tributiria no Brasil”, diante do discurso remansado de que o ordenamento juridico
brasileiro carece ainda de um instrumento legislativo para a adogao do procedimento arbitral
tributirio.” A indispensabilidade de lei em sentido esttito é questio légica e praticamente
incontestavel, encontrado o seu fundamento mais comezinho, conforme salienta Garcia Pérez, em
uma das notas caracteristicas desse sistema complementar: “la renuncia a la jurisdiccién.””

Nao se pode ignorar, ademais, que as modalidades de extingdo do crédito tributario
encontram-se enumeradas no rol no exaustivo™ do art. 156 do Codigo Tributirio Nacional, que
desconhece a previsio da sentenga arbitral como instrumento de terminagao da relacao
obrigacional, diferentemente do que ocorre com a decisao administrativa irreformavel ou a decisao
judicial passada em julgado, mesmo que se possa defender a equiparagao do laudo arbitral com a
sentenca judicial.” De igual modo, sem um regime préprio definido, resultariam incertezas e
inseguranca quanto 2 exigibilidade do crédito tributario™ durante o transcurso do processo arbitral,
diante da auséncia de qualquer previsiao de efeito suspensivo (conforme o rol taxativo do art. 151
do Cédigo Tributario Nacional). Portanto, a implementagao da arbitragem tributaria demanda a
existéncia de uma previsao legal expressa, e nio de mera autorizagdo genérica, implicita ou
decorrente de interpretagdo extensiva,” sobretudo porque a fazenda publica somente podera levar
a cabo a atuagdo consensual quando contenha no ordenamento alguma habilitacao expressa (art.
146, inciso 111, 4, da Constituicdo Federal de 1988), corolario de reserva de lei.”

Delinear um regime juridico para a arbitragem tributaria no Brasil dimana de inserir o
procedimento arbitral no bojo de um modelo teérico e multijurisdicional, sob a perspectiva da
ordem constitucional democratica e participativa, na esteira da realidade no direito estrangeiro.
Incumbe ao legislador ordinario, desse modo, conformar o instituto com a realidade juridica
nacional, a partir de experiéncias exitosas. E plenamente legitima e juridicamente viavel, portanto,
a abordagem da arbitragem tributaria a partir de uma perspectiva alvissareira (lege ferenda), sobretudo
pelo sucesso e bons resultados alcangados pela arbitragem privada.

7. O Projeto de Lei n° 4.257, de 2019, de autoria do Senador Antonio Anastasia

A implementacao e sedimentacao de arbitragem tributaria deve representar mais uma etapa
do processo evolutivo de aperfeicoamento do sistema de acesso jurisdicional, passivel de
depuragoes e reviravoltas. Mesmo em Portugal, onde o procedimento arbitral tributario ja beira
quase uma década, a doutrina especializada tem reconhecido que a experiéncia pode e deve ser
aperfeicoada, inclusive a sua credibilidade: “Ha que assumir que temos um regime juridico de
arbitragem inovador e arrojado, que, nao obstante poderem correr episédios menos positivos, pode

%1 MASCITTO, A. Requisitos institucionais para a arbitragem entre fisco e contribuintes no Brasil:
necessidade de norma geral. In: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONGCA, P. F. (coord.).
Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018. p. 79.
%2 GIANNETTI, L. V. Arbitragem tributaria no regime juridico brasileiro. p. 48.
% GARCIA PEREZ, M. Arbitraje y derecho administrativo. Pamplona: Thomson Reuters, 2011. p. 60.
% Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal, conforme ADI-MC n° 2.405/RS.
% Confere-se a sentenca arbitral o status de titulo executivo judicial (art. 515, inciso VII, do CPC).
% |embre-se que a Lei n® 13.140, de 2015, incluiu o art. 14-A no Decreto n° 70.235, de 1972, equiparando
a composicdo judicial a reclamacéo para fins de suspenséo da exigibilidade do crédito tributéario.
7 Observe-se que o Codigo Tributario Nacional dispde em seu art. 111. “Interpreta-se literalmente a
legislagdo tributaria que disponha sobre: | - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario; Il - outorga de
isenc¢do; Il - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias.”
% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M. L. Los procedimientos tributarios: su terminacion
transaccional. Madrid: COLEX, 1998. p. 112.
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ser exemplo de estudo e de recolha de ensinamentos para a implementacao de outras experiéncias
no dominio da arbitragem tributiria noutros pafses.””

As realidades que separam Brasil e Portugal sio absolutamente gritantes, em aspectos
socials, culturais, economicos e mesmo geograficos, suficientemente relevantes para impactar no
modelo desejavel de arbitragem tributaria. Basta notar que, em 2009, durante os debates que
precederam a implementagao do regime juridico portugués de arbitragem tributaria, cogitava-se
cerca de 43.000 demandas em tribunais de primeira instancia,"” enquanto no Brasil, atualmente, os
nimeros correspondem a algumas dezenas de milhdes de processos amontoados nas prateleiras do
poder judiciario. O Brasil ndo ¢ um Estado unitario como Portugal, sendo marcado, pelo contrario,
por um modelo federativo bastante peculiar, que confere competéncia legislativa tributaria
concomitante a Unido, aos Estados e aos Municipios, a0 mesmo tempo em que priva os Municipios
de uma prerrogativa jurisdicional propria, sugerindo a concepgao de um sistema de arbitragem
fiscal naturalmente mais complexo.

Diferentemente de Portugal, o Brasil possui um territério com dimensoes colossais,
inviabilizando a concentracao dos processos arbitrais tributarios numa sé institui¢ao, como ¢ o
caso do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), sob pena de ferir a capilaridade da
jurisdi¢ao, que endossa o acesso universal a justica. Tal circunstancia implicaria, ademais, prejuizos
importantes a recomendavel uniformizagao dos procedimentos e das decisdes. Nao obstante, a
arbitragem tributaria portuguesa admite, ainda que excepcionalmente, a interposicao de recursos
destinados a revisio de mérito para o Tribunal Constitucional e o Supremo Tribunal
Administrativo, além de impugnagdes que questionam a coeréncia formal e estrutural das decisdes
arbitrais, sendo notério que, no Brasil, as controvérsias fiscais levadas aos Tribunais Superiores
arrastam-se por varios anos.

O Projeto de Lei n® 4.257, de 2019, de autoria do Senador Antonio Anastasia, objetiva
introduzir modificacdes no texto da Lei de Execucao Fiscal n® 6.830, de 22 de setembro de 1980,
instituindo a execugao fiscal extrajudicial e a arbitragem tributaria no ambito da execucao judicial
da divida ativa. Ou seja, a proposi¢ao insere-se no contexto de um modelo multiportas que vem
progressivamente contagiando as estruturas da administragao publica brasileira, em sintonia com
avangos legislativos recentemente implementados,'” que, na esteira da Resolugdo n® 125, de 2010,
do Conselho Nacional de Justiga, trouxeram um folego adicional para os métodos adequados de
resolugao de conflitos, sem o prejuizo de outros procedimentos legislativos ainda em discussao no
Congresso Nacional'”. A propésito, a introdugio da arbitragem tributiria como via alternativa ao
poder judicidrio conta com um expressivo apoio da sociedade.'”

A ideia central do projeto é assegurar aos executados, mediante garantia da divida por
deposito, fianca bancaria ou seguro garantia, uma opgdo pela via da arbitragem tributaria para o
julgamento dos embargos a execucgao ofertados. Tem-se, dessa forma, uma prerrogativa tipica do
sujeito passivo da obrigacdo tributaria quanto a eleicao do procedimento arbitral tributario, em
semelhanca ao modelo de Portugal, malgrado posicionando a arbitragem brasileira em uma etapa
mais avangada do processo de discussao do crédito tributario, com o prestigio de garantias mais

% MARTINS, J. A.; ALVES, J. C. Procedimento e processo tributario. p. 228-229.
100 BARBOSA, L. A. A arbitragem em direito tributario. p. 09.
101 |_ei da Arbitragem (Lei n°9.307, de 1996, com alterac@es da Lei n® 13.129, de 2015), Lei das MediagGes
(Lei 13.140, de 2015), Lei das Estatais (Lei n® 13.303, de 2016), Lei de Desapropriacdes (Decreto-Lei n°
3.365, de 1941, com alteragdes da Lei n® 13.867, de 2019).
102 Projeto de Lei n°® 1.292, de 1995, que estabelece normas gerais de licitacdo e contratagdo para
administracdo publica; Projeto de Lei n® 9.883, de 2018, que dispde sobre o uso dos Comités de Resolucédo
de Disputas (Dispute Boards) em contratos administrativos.
103 CNJ. A execugcdo fiscal no Brasil e o impacto no judiciario. Brasilia, DF: CNJ, 2011. p. 7.
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higidas e marcadas por liquidez imediata. Evita-se, pois, a critério do devedor, a judicializagio de
discussdes fiscais levadas a execugdo, o maior gargalo do judiciario. Em casos de pluralidade de
executados, a op¢ao manifestada por qualquer deles nao vincula aos demais, que poderao ofertar
embargos a serem recebidos e apreciados pelo juiz. Sendo o caso, a administragiao publica recebe
uma notificagao sobre a instauragao do procedimento arbitral e a celebracio da convencao de
arbitragem por parte da autoridade competente.

Nao existe disciplinamento explicito no projeto de lei sobre a suspensio da execugao fiscal,
nem tampouco da exigibilidade do crédito tributirio, o que encerra claudicancia que seria
facilmente superavel pela manifestagdao do legislador ordinario. Nao obstante, em consonancia com
da jurisprudéncia tributaria consolidada, recairia ao préprio arbitro, por equivaléncia ao magistrado,
atribuir o efeito suspensivo aos embargos oferecidos, mediante requerimento do devedor, quando
verificados os requisitos para a concessao da tutela proviséria e desde que a execugdo ja esteja
garantida por penhora, depdsito ou caugao suficientes (art. 919, § 1°, do CPC). A excegao de pré-
executividade, por sua vez, permaneceria como uma op¢ao do devedor apenas no ambito judiciario,
porquanto nao abragada pelo juizo arbitral.

Adicionalmente, o projeto estabelece que os sujeitos passivos também podem optar pelo
procedimento arbitral tributario nas hipdteses de ajuizamento da agdo de consignacio em
pagamento, nos termos do art. 164 do Cdédigo Tributario Nacional, ou, ainda, da agao anulatoria
do ato declarativo da divida, com previsiao no art. 38 de Lei de Execugao Fiscal, desde que garantido
o juizo por depédsito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia. Ao contririo do modelo
lusitano de arbitragem, substitutivo de impugnagio (no ambito judicial), impede-se o
questionamento da relagao juridico-tributaria durante o processo de constituicdo do crédito, ou
seja, como um filtro a execugao fiscal. Nesse sentido, a consideragao de um modelo juridico-legal
que situe a arbitragem tributaria como uma via alternativa ao processo administrativo ensejaria,
talvez, importantes resultados, evitando discussées indcuas perante as instancias extrajudiciais de
julgamento, como as Delegacias de Julgamento e o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

A proposta legislativa claramente prestigia os interesses de 6rgaos arrecadatérios, uma vez
que otimiza o ingresso das receitas tributarias nos cofres da Unido Federal, oportunizando o
recolhimento imediato do montante da execugio fiscal, logo ap6s a decisio de improcedéncia do
procedimento arbitral. Significa dizer que a for¢a motivacional atrativa da administracao publica
para o procedimento arbitral fiscal repousa justamente no oferecimento de garantias revestidas de
maior liquidez. Sem embargo, a garantia das dividas por depdsito, fianga bancaria ou seguro
garantia evita também que a fazenda publica tenha que langar mao de procedimentos custosos de
alienacao de bens iméveis ou outras formas de garantia menos convidativas. Por outro lado, o
universo mais restritivo das garantias estabelecidas no projeto tem a potencialidade de ensejar
questionamentos de constitucionalidade por ofensa ao acesso a justica ou por afronta a isonomia,
tendo em vista os 6bices impostos para os devedores menos favorecidos (“elitismo”) ou aqueles
com disponibilidade financeira comprometida (executados com menor liquidez). A esse respeito,
entretanto, nao se pode ignorar a facultatividade do procedimento arbitral e a imperiosidade de um
modelo multiportas caracterizado por caminhos diversos, com aptidio assecuratéria do acesso a
justica mediante a oferta de respostas diferentes.

O juizo arbitral tributario devera, conforme dispoe o projeto, respeitar os requisitos da Lei
n°9.307, de 1996, além de regulamentos de cada ente da Federagao. Nesse particular, muito embora
o diploma geral de arbitragem tenha incorporado disposi¢ao expressa que assegure a administragao
publica utilizar o procedimento arbitral para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis (art. 1°, § 1°), a adocao da legislagio comum ndo aparenta ser a medida mais adequada.
Sabe-se que a lei de arbitragem foi idealizada para a resoluciao de conflitos de natureza privada,
sendo recomendavel um regime juridico especial para as questoes tributarias, dada as peculiaridades

EALR, V.11, n° 2, p. 126-158, Mai-Ago, 2020 149
Universidade Catélica de Brasilia — UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Carlos Henrique Machado

e a natureza do crédito publico. Além disso, disposi¢oes sobre a convengao de arbitragem, a forma
e os critérios de eleicio dos arbitros, as atribuicoes do tribunal arbitral, a desejavel aplicagao
uniforme da norma tributaria, poderiam ser objeto de disciplina especifica.

O processo arbitral tributario é definido como publico, de direito (vedada a equidade) e
conduzido por um 6rgio institucional ou uma entidade especializada, pressupondo reconhecida
idoneidade, competéncia e experiéncia na administragdo de procedimentos tributarios. Exige-se,
entretanto, que nenhum arbitro possa decidir mais de um processo do mesmo particular ou do
grupo econdomico do qual este faca parte pelo prazo de dois anos. Uma questdo bastante sensivel
ao juizo do legislador, alias, ¢ a observancia ao principio da publicidade, por razoes naturalmente
compreensiveis de transparéncia e controle, assegurada, ndo obstante, a confidencialidade dos
documentos considerados sigilosos pela legislacio brasileira.

As competéncias do juizo arbitral tributario nao sio detalhadas pelo Projeto de Lei n® 4.257,
de 2019, cabendo-lhe o julgamento dos embargos com a vinculagdo aos precedentes. A experiéncia
portuguesa, nesse aspecto particular, revela que a legislacio atribui competéncia aos tribunais
arbitrais para declarar a ilegalidade de atos de liquidagao (langamento) de tributos e declarar a
ilegalidade de atos de fixa¢do da matéria tributavel, de determinacio da matéria coletavel e de
fixacdo de valores patrimoniais, sugerindo um zero controle de legalidade pelo procedimento arbitral.
A doutrina reconhece, entretanto, a dificuldade de tragar algum critério inclusivo das matérias que
podem ser resolvidas com o recurso a arbitragem tributaria. Defende Francisco Nicolau Domingos,
considerando que a arbitragem ¢é via substitutiva da jurisdi¢ao tradicional, que nio devem existir
restricdes aos plenos poderes para reconhecer a ilicitude na atividade tributaria, devendo-se admitir
a utilizagao da arbitragem para dirimir os litigios que versem nao somente sobre as matérias de fato,
mas igualmente as de direito. Dito de outro modo, “em tese, todas as matérias de natureza tributaria
que integram a competéncia dos tribunais tributarios estaduais sio passiveis de integrar a
competéncia dos tribunais arbitrais.”'**

Nao héa entendimento pacifico no enfrentamento das competéncias do tribunal arbitral
tributirio, sendo certo, todavia, que as controvérsias de natureza complexa'” sio, por definicio,
objetos mais bem enquadrados ao universo arbitral. O elemento central do problema reside em
determinar em que limites as partes da relagao obrigacional tributaria podem dispor de direitos para
fins de submissio a solugdo arbitral.'” Vicente-Arche Coloma alega que algumas posturas

104 DOMINGOS, F. N. Os métodos alternativos de resolucéo de conflitos tributarios. p. 456-457.

105 piscitelli e Mascitto exemplificam que litigios arbitraveis podem emergir de dividas ou desacordos entre
o fisco e os contribuintes a respeito da correta classificacdo de fatos tributaveis, com o resultado de aliquotas
divergentes e eventuais autuagdes: “Recentemente, o tribunal administrativo federal, denominado conselho
administrativo de recursos fiscais (CARF), deparou-se com a necessidade de decidir se os calcados
produzidos pela empresa Crocs Brasil Comércio Ltda. deveriam ser classificados como ‘sandélia de
borracha’ ou ‘sapato impermeavel’. O impacto tributario seria indiferente, ja que em ambos os casos a
aliquota seria zero. No entanto, tratando-se de ‘sapato impermeavel’ ficaria sujeito ao valor antidumping
de US$ 13,0 o par. caso semelhante igualmente recente foi o da Nestlé Brasil Ltda., no qual se discutiu,
também no ambito do CARF, se as barrinhas de cereal seriam produtos de confeitaria ou preparagoes feitas
com flocos de cereais. Nessa situacdo, A classificacdo fiscal teria impacto sobre 0 montante do imposto
sobre produtos industrializados. [...] E evidente, ent&o, que, nessas situacdes, arbitragem tributéria seria um
meio mais eficiente e preciso de solucionar o conflito - seja previamente, seja ap6s o lancamento tributéario,
como forma alternativa ao processo administrativo judicial.” PISCITELLI, T.; MASCITTO, A. Desafios e
limites da arbitragem tributéria no direito brasileiro. In: VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C. (coord.).
Arbitragem tributaria n° 8. Lishoa: CAAD, jan. 2018. p. 10.

196 Como observa Priscila Faricelli de Mendonga, “Inimeras questdes devem ser enfrentadas para concluir-
se pela possibilidade ou impossibilidade de haver solugdes alternativas de controvérsias, dentre as quais se
destaca os limites e nuances da (in)disponibilidade do crédito tributario e do interesse pablico, na medida
em que tal indisponibilidade deve ser analisada num cenario coerente com a atual realidade social e em
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doutrinarias postulam a autoridade de apenas submeter a arbitragem as matérias nas quais a
administragao publica tenha atuado de forma unilateral, em razao da exigéncia de a arbitragem
administrativa ser caracterizada como uma arbitragem de direito, enquanto ha quem compreenda
que se exige unicamente que o legislador defina com suficiente precisiao os pressupostos e o alcance
desse mecanismo de solucio de conflitos.'”’

A instalacdo efetiva do juizo arbitral exige que as entidades federativas disponham de
disciplinamento especifico sobre o procedimento de arbitragem tributaria, instituido por meio de
regulamento (lei ou outro veiculo normativo). A edigdo e publicacio do regulamento afirmaria a
propria adesdo (ou consentimento) do ente politico em relagdo a arbitragem, na mesma linha de
providéncia analoga no ordenamento portugués. Nessa linha, depreende-se a necessidade de ato
especifico de cada entidade da Federacio firmando a respectiva convengao de arbitragem, haja vista
se tratar de medida que envolve a disposi¢ao quanto ao modelo jurisdicional que definira questoes
relacionadas a crédito publico préprio. Essa realidade admite que somente alguns entes federativos
disponham da solugao arbitral institucionalizada, enquanto outros deixem de aceder ao modelo
heterocompositivo, o que nao sugere, por si s6, qualquer anomalia do sistema, bastando reafirmar
que a arbitragem nao ¢ uma via jurisdicional obrigatoria.

A ideia da arbitragem tributaria institucional segue o padrao da experiéncia comparada,
alinhando a discussao do crédito publico com a existéncia de algum regramento especifico de
camara arbitral ou entidade especializada, necessariamente credenciada pelos respectivos entes da
Federacgao, sem prejuizo da realizagdo de atos procedimentais de forma presencial ou eletronica.
Questdao que merece ser enfrentada, porém, reside no processo de escolha e de qualificagdo dos
arbitros (composi¢ao do tribunal arbitral tributario), inclusive quanto a requisitos de designac¢ao e
impedimentos. Em Portugal, o regime juridico da arbitragem tributaria atribui a um Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa a funcao de designar o arbitro (singular)
ou os arbitros (intervengao coletiva), preferencialmente entre os que compoem a lista de arbitros.
A doutrina sublinha que a questao da independéncia e da imparcialidade dos arbitros ¢ um dos
aspectos mais relevantes na formatagao do modelo juridico da arbitragem fiscal. Nesse sentido,
Filipe Romao advertiu quanto aos riscos e as incertezas associados ao processo arbitral tributario,
destacando a possivel auséncia de independéncia e de qualificagdo necessaria dos arbitros, a
democraticidade do regime e a tutela jurisdicional efetiva.'”

O projeto de lei preve que a fixacdo dos honorarios de sucumbéncia no processo arbitral
tributario obedece aos critérios do Cédigo de Processo Civil (art. 85), cujo valor esta adstrito a
metade do que seria arbitrado no processo judicial. A limitacao dos honorarios advocaticios em
relagao aos montantes devidos no curso do processo judicial desprestigia a atuagao profissional e
a propria a dignidade do processo arbitral, tendo em vista que muitas das intervencoes tendem a
ser mais técnicas e especializadas. No que tange as despesas processuais, devem ser antecipadas
pelos executados, cabendo a fazenda publica efetuar o ressarcimento, quando vencida, juntamente
com o valor dos honorarios advocaticios. Aparentemente, o projeto apresenta uma incoeréncia
légica, considerando a relagao entre as despesas e os honorarios devidos no caso de procedéncia
dos embargos, pois resta inviabilizado o adiantamento pautado em montante incerto. Vale dizer,
paralelamente, que as despesas eventuais incorridas com a arbitragem tributaria nio podem
representar uma resisténcia ao modelo, sendo este um discurso que certamente falseia a realidade
de aumento crescente das despesas correntes de pessoal nas carreiras do judiciario.

vistas a trazer solucdes satisfatorias em se tratando de efetividade da arrecadagdo.” MENDONCA, P. F.
Arbitragem e transacao tributarias. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2014. p. 68.
107 VVICENTE-ARCHE COLOMA, P. El arbitraje en el ordenamiento tributario espafiol. p. 50-51.
108 ROMAO, F. A arbitragem em direito tributario: tracos gerais. In: CAMPOS, D. L.; FERREIRA, E. P.
(org.). A arbitragem em direito tributario. p. 52.
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A proposta legislativa dispoe sobre a possibilidade de anulagio da sentenca arbitral que
ofenda ao enunciado de sumula vinculante, de decisao do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade ou de acérdao proferido em julgamento de incidentes de
resolugdo de demandas repetitivas, incidente de assuncdo de competéncia, recurso extraordinario
com repercussio geral reconhecida e recursos extraordinario ou especial repetidos. Em sintese,
cria-se um sistema de precedentes que vincula as decisoes proferidas no processo arbitral tributario
a jurisprudéncia de tribunais superiores, desde que firmados anteriormente ao recebimento da
notifica¢ao arbitral ou da decisio do pedido de esclarecimentos, sem prejuizo das causas de
nulidade previstas na Lei n® 9.307, de 1996. A questao recursal é controversa, mas encontra paralelo
no rito da arbitragem portuguesa. De um lado, ¢ inerente ao instituto arbitral justamente a nao
intromissao do poder judiciario no mérito de decisdes proferidas, sob a premissa do pacta sunt
servanda, salvo nas hipoteses de nulidade. Por outro lado, contudo, a autonomia de vontade padece
de certa mitigacio em matéria tributaria, reverenciando-se a uniformidade e isonomia de aplicagiao
da legislacao fiscal pelo pronunciamento jurisdicional. Em Portugal, por exemplo, permite-se o
recurso (mérito) e a impugnacao (forma) da decisao arbitral ao poder judiciario, justamente para
estabelecer uma conformagdo minimamente razoavel das controvérsias fiscais. Nao se pode
ignorar, contudo, que o direito tributario brasileiro, ao contrario do que acontece em Portugal, é
amplamente constitucionalizado, implicando uma restricao substancial na atuagdao decisoria dos
arbitros. De todo modo, sendo declarada a nulidade da sentenca arbitral, procede-se diretamente
a0 julgamento de mérito dos embargos.

8. Conclusao

A proposta multiportas concebe um modelo em que o poder judiciario é capaz de
estabelecer um dialogo com os mecanismos complementares do sistema plural de justica fiscal,
prévios e/ou resolutivos, nio necessariamente estatais, credenciados a oferecer decisdes mais
efetivas para as controvérsias tributarias, a partir de seus principios garantidores.

No direito portugués, a arbitragem tributaria desencadeou um regime juridico pioneiro e
relativamente sofisticado, institucionalizando uma via alternativa de resolucao jurisdicional de
conflitos tributarios, substitutiva do processo judicial (impugna¢ao), mediante a manifestacao do
sujeito passivo (direito potestativo).

E da natureza da arbitragem a apreciacio de demandas mais complexas e sofisticadas,
envolvendo montantes geralmente mais expressivos, cujas solugoes sao buscadas de formas mais
rapidas, mas com a contrapartida de custos mais elevados. A arbitragem tributaria revela-se um
mecanismo mais adequado para a resolucao de disputas especificas, sem obrigatoriedade.

Tratando-se de caminho distinto da jurisdi¢ao tradicional (alternativo, adequado ou
complementar), os instrumentos e as garantias processuais da arbitragem tributaria sao distintos:
nem melhores nem piores, apenas diferentes. Nao haveria sentido instituir vias alternativas ao
poder judiciario com a mesma estrutura e as mesmas garantias e com idénticos procedimentos. Sao
justamente as caracteristicas diferentes que estao a corporificar a legitimagao do pleito democratico
pot novas formas de entender e compor as disputas.

A arbitragem tributaria é constitucionalmente valida e legitima quando reconhecida e
instituida por legislacao especifica, sem prejuizo de suportar avaliagdes periddicas a respeito de sua
implementagio, evolugio e corre¢ao de rumos, inclusive eventual supressio do ordenamento como
um eventual desejo da soberania popular. Significa dizer, se a legislacio ordinaria esta credenciada
a adotar a arbitragem como uma via concorrente de solu¢do de disputas tributarias, estaria
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naturalmente habilitada ao caminho inverso, sem impedimento, nesse caso, de suportar eventual
arguicao de inconstitucionalidade por supressao de via apropriada de concretizagao da tutela
jurisdicional efetiva.
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