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RESUMO

Este trabalho, € um ensaio de cunho bibliografico, que tem o escopo de
versar sobre a arbitragem dentro do direito brasileiro, suas principais caracteristicas
e requisitos da lei, para conceber sobre a arbitrariedade das lides tributarias, que
versem sobre direitos disponiveis, nesse instituto. Para isso, a primeira parte desse
trabalho se preocupa em demonstrar como se deu a implementagdo da Arbitragem
no Brasil e quais foram os institutos, Codigos, movimentos que auxiliaram a sua
efetiva entrada como Solugdo Alternativa. Partindo, nos momentos seguintes, para
tratar da Arbitragem Tributaria, atestar a sua possiblidade, e versar sobre seus
requisitos.

Palavras-chave: Arbitragem. Direito Tributario. Direitos Disponiveis. Administragao
Publica.



ABSTRACT

This work is a bibliographic essay, which has the scope of dealing with
arbitration under Brazilian law, its main characteristics and requirements of the law,
to conceive about the arbitration of tax laws, which deal with available rights, at this
institute. For this, the first part of this work is concerned with demonstrating how
Arbitration was implemented in Brazil and which were the institutes, Codes,
movements that helped its effective entry as an Alternative Solution. Leaving, in the
following moments, to deal with Tax Arbitration, certify its possibility, and discuss its
requirements.

Key-words: Arbitration. Tax law. Available Rights. Administration
Public.
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1 INTRODUGAO

A introducdo do Novo Coddigo de Processo em 2015, trouxe inumeras
inovacoes, e efeitos que se irradiaram por todo o ordenamento juridico, inclusive
dentro do Direito Tributario Brasileiro. Desse modo, para compreender tais efeitos, €
preciso conceber em um primeiro momento a ideia de que atualmente, a justiga,
segundo PISCITELLI & MASCITTO (2018) é exclusivamente publica, tendo apenas
dois modos de acesso: o processo administrativo e o processo judicial.

Desse modo, dentro do Direito Tributario, somente se utilizara o processo
administrativo, segundo os autores na hip6tese de impugnag¢ao a um langamento de
um tributo de forma indevida ou a afericdo de um crédito tributario no qual, o
contribuinte resolver contestar seus termos administrativamente (PISCITELLI &
MASCITTO, 2018).

Esse tipo de controvérsia, devido a inumeros fatores, se ampliam até os
Tribunais Administrativos. Desse modo, mesmo recorrendo ao sistema Judiciario
Administrativo, n&o conseguindo obter uma decisdo favoravel, ndo raro, o
contribuinte leva essa discussao para dentro da seara judicial, que, mediante essa
deciséo desfavoravel, tem acesso ao Poder Judiciario.

Porém, segundo CATARINO & FILLIPO (2018) no Brasil, de um modo geral,
existe uma tradi¢ao de inflexibilidade da Administragao Publica. E isso contribui para
a restricdo tanto da voz quanto da atuagdo do contribuinte. Porém, esse tipo de
limitagdo, em relagdo a escolha destes em relagdo a justica, ndo se justifica, por dois

fatores que apontam como essenciais nessa discussao:

¢ A administracdo Publica da Justica ndo abarca toda a realidade social;

e Ela ndo esta nem perto de conseguir a satisfacdo das necessidades sociais.

Desse modo, naquilo que diz respeito a administracao tributaria, o que ira
determinar como sera feita a agdo dos agentes, segundo BAPTISTA & NUNES
(2014) sera de fato a estrutura de incentivo que pode ser observada na relagao entre
eles. Os autores, conseguiram aferir dados que demonstram que existe um abismo
enorme entre o incentivo institucional a adogdo de meétodos alternativos de
resolucdo de conflitos, e os limites supramencionados em normativos internas do
Poder Publico.



Segundo os autores “entre o desafio de conciliar e a cultura de litigar, os
entes publicos se veem diante do dilema de, por um lado, ser admoestados a
transigir e, por outro, advertidos acerca da indisponibilidade do interesse publico”
(BAPTISTA & NUNES, 2014).

Essa informagdo, somada a fatica morosidade do Poder Judiciario, o aumento
consideravel de casos judiciais nos ultimos anos, e a progressdao de casos
acumulados, fomenta a adocdo dos meios alternativos de solugao de conflitos,
principalmente da observagao diante da incapacidade do Judiciario, de dar uma
adequada solugcdo as controvérsias, dentro do Direito Tributario (MENDONCA,
2013).

Esse trabalho, surge justamente da necessidade de contribuir com o debate
dentro dessa seara, pautando-se em uma revisao de cunho bibliografico, para aferir
como pode ser implementada a Arbitragem no ambito Tributaria, quais sdo suas
peculiaridades e requisitos, além de debater sobre os meios se solugao alternativos

e sua necessidade no cenario Judiciario Atual.
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2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 DEFINICAO DE ARBITRAGEM

Apesar da adogéo da arbitragem no Brasil tem sentido cogente somente apos
a introducéo do Cddigo de Processo Civil de 2015, o instituto em si, € discutido ha
muito tempo. Segundo ARAUJO (1999, p. 136) a arbitragem pode ser definida como:

[...] um meio juridico de resolugdo de controvérsias, presentes ou
futuras, baseado na vontade das partes envolvidas, as quais elegem por si
mesmas e diretamente, ou através de mecanismos por elas determinados,
arbitros para serem os juizes da controvérsia, confiando-lhes a missdo de
decidir de forma obrigatéria o litigio, por meio da prolagdo de um laudo
arbitral.

Em relagdo a sua natureza juridica, segundo RESEK (1995, P. 353) “da
arbitragem diz-se, com acerto, que é um mecanismo jurisdicional ndo judiciario”.
Dentro dessa perspectiva, portanto, os arbitros, dentro do sistema de Resolugdo
Alternativa, constituem-se como juizes de fato e de direito. De modo que a sentenca
arbitral por eles proferida, € um titulo executivo judicial.

A validade da mencionada sentenca, portanto, segundo FRANCISCO (2012)
nao necessita de sujeicdo a recurso, ou mesmo a homologagéo do Poder Judiciario.
Todas as nuances que tratam da arbitragem, estdo na lei de Arbitragem. Também &
possivel tirar consultar a jurisprudéncia, que é muito necessaria nesse sentido, e que
corrobora os ditames da lei, uniformizando o entendimento infraconstitucional.

Segundo LIMA (2008) a arbitragem se assemelha ao processo judicial,
principalmente naquilo que diz respeito aos principios em que se pauta, e utiliza
como guia. A garantia do contraditério, € um desses principios, em cujo
procedimento, segundo GONCALVES (1992) existe a paridade das partes que sao
as destinatarias da sentenca que foi prometida, e que é de carater cogente. Porém,
e divergente da solugao judiciaria pois por meio da sentenga arbitral, ndo se tem a
implementagao imediata pelos 6rgaos judiciarios tradicionais.

Desse modo, fica clarividente que diz respeito essencialmente a submissao
de direitos disponiveis no juizo arbitral (LIMA, 2008).

Existem fatores que, serdo mais estudados mais para a frente desse trabalho,

porém, que devem ser mencionados como fatores intrinsecos da arbitragem. E
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segundo MENDONCA (2014) a adjudicagdo de base consensual, € um dos mais
relevantes, principalmente para definir o instituto. Além disso, o Método
Heterocompositivo, deve ser mencionado, por ser aquele onde prevalece a
autonomia das partes.

A arbitragem também possui um tipo de procedimento proprio, que possui
forca legal com base na lei, que se consubstancia com a definitividade e
irrecorribilidade do laudo arbitral. Desse modo, observando dessa perspectiva, o
procedimento arbitral possui a capacidade de subtrair o litigio, que antes, estava
vinculado apenas a jurisdicdo do Estado (MUNIZ, 2006).

E importante mencionar, segundo VICENTE (2010) que a arbitragem deve
respeitar os principios constitucionais, e se pautar neles para aferir a sentenca
arbitral. Caso haja inobservancia, ensejara a nulidade da sentenca, bem como de
todo processo arbitral. A observacdo de tais principios, surge, segundo EIRAS
(2009) como forma de tornar o processo arbitral justo, eficaz, justo e equitativo.

Naquilo que diz respeito a integragcao da relagdo processual, os principios
mais latentes estdo relacionados com a isonomia, devido processo legal, a
autonomia da vontade, a imparcialidade do arbitro e seu livre convencimento
(EIRAS, 2009).

Além disso, na Lei de Arbitragem, além das garantias tradicionais
processuais, estdo asseguradas, segundo RABAY (2014) “autonomia privada e a
clausula de convengéao de arbitragem em relagdo ao contrato; a eticidade; a boa-fé;
a capacidade do arbitro para analisar a prépria competéncia; a forga vinculante da
clausula arbitral; e a temporariedade” se consolidam como ferramentas
indispensaveis a execucao do procedimento arbitral.

Ademais, segundo PACHIKOSKI (2015) é possivel observar a seguranca
juridica a partir do estabelecimento de tais instrumentos, o que assegura a condugéo
do procedimento. Além de assegurar, a especialidade dos arbitros, a celeridade, a
flexibilidade e a confidencialidades, que juntos, sao fatores que influem diretamente

no efetivo desenvolvimento e regulamentacao da arbitragem no Brasil.

2.2 A LEI N° 9.307/1996 — A REGULAMENTACAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

Conforme ja4 mencionado, apesar de ser recente a adogao da arbitragem no

Brasil, esse tipo de modalidade da jurisdigdo ja acompanha o pais desde a época do
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império, na entdo Constituicdo de 1824. O referido instituto também estava presente
no Coddigo Civil de 1916 e nos Cddigos de Processo Civil de 1940 e 1973,
respectivamente (STRAUBE, 2016).

A decisdo pela adogao dessa alternativa de resolucdo de conflitos, tem um
grande significado para o sistema judiciario do pais. Além disso, segundo VICENTE
(2010)

“A decisdo pela adocdo da arbitragem nao foi simples, como
também ndo foi o reconhecimento de sua constitucionalidade e a
desnecessidade de homologacao judicial posterior. Todas essas questdes
ultrapassadas pelo legislador de 1996, sdo o reconhecimento de que o
sistema da arbitragem favorece a obtencdo de melhores resultados,
juntamente com o sistema judicial, para que o Estado atinja o maximo de
garantia social” (VICENTE, 2010, p. 47)".

Como bem esclarece o autor STRAUBE (2016, p. 2) “nunca é demais
assinalar que a arbitragem, desde o inicio de nosso pais, como nag¢ao soberana,
passou a integrar, ainda que de forma limitada, nossa legislagdo”. Porém, o autor
deixa claro que a previsao constitucional da arbitragem nao foi seguida de perto pelo
seu desenvolvimento.

De modo que, por muito tempo, dentro do sistema da jurisdi¢cao, esse tipo de
modalidade era visto de forma marginalizada, por mais que os demais paises do
mundo ja houvessem compreendido a sua necessidade e eficacia. Essa visao
desconfiada dentro do ambito nacional, teve como reflexos a simples previsdo da
arbitragem no ordenamento juridico, sem que houvesse a sua adequada
regulamentagao (STRAUBE, 2016).

Segundo CARMONA (2014) os referidos sentimentos de descaso e
descrédito por parte da comunidade juridica do pais, eram apenas consequéncia da
visdo conservadora que era difundida, de que a prestagéo jurisdicional somente
poderia ser exercida pelo Poder Judiciario. Desse modo, ficava clarividente esse tipo
de perspectiva, por intermédio do nido reconhecimento da autoexecutoriedade da
clausula arbitral, e a obrigatoriedade da submissdo da decisdo a homologagéao do
judiciario.

Existiram muitos obstaculos que dificultaram o desenvolvimento ainda maior
da arbitragem no Brasil. De modo que, do periodo imperial, esse tipo alternativo de
jurisdicdo, somente comegou a ser concebido no Brasil, apds a década de 1970. E
parte consideravel dessa mudanca de perspectiva, se deu principalmente pela
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entrada de mudancas politicas e econbmicas, que passaram a demonstrar a
efetividade da adogao do instituto (STRAUBE, 2016).

Isso fomentou investimentos de capital estrangeiro no pais, que
exigiam, no entanto, que em detrimento dessa injecdo de investimentos, fosse
incluida a clausula arbitral como forma de resolugcdo das possiveis disputas futuras.
Houve também, uma movimentacdo consideravel que envolveu a comunidade
académica, o setor empresarial e juridico, em prol da adogao da arbitragem, o que
desaguou na elaboragdo de um ante projeto que verdadeiramente regulamentasse a
questado (STRAUBE, 2016).

Segundo LOBO (2016), no ano de 1991, em momento seguinte a que
ficou conhecida como Operagéo Arbiter “foi aprovado um anteprojeto proposto por
notaveis juristas, tais como Carlos Alberto Carmona, Selma Lemes e Pedro Batista
Martins, cuja verséo final foi apresentada ao Congresso Nacional e convertida na Lei
9.307, de 1996: a chamada Lei de Arbitragem”.

O referido instituto, teve um impulsionamento enorme com a adocao do
NCPC/2015, que tornou viavel o desenvolvimento desses métodos alternativos de
solugao de litigios. De modo que no pais, a arbitragem ganhou for¢a e escopo, se
tornando efetivamente sdlida, como um sistema “multiportas”. Atualmente, a sua
principal barreira esta relacionada com a sua regulamentagdo naquilo que diz
respeito a controvérsias do Direito Tributario, o que, ndo por acaso, € o objeto de
estudo do referido trabalho (STRAUBE, 2016).

2.3 A CONVENGCAO DE ARBITRAGEM: CLAUSULA COMPROMISSORIA E
COMPROMISSO ARBITRAL

Segundo CARMONA (2004) a convencgao de Arbitragem é a fonte ordinaria do
processo. Desse modo, pode ser conceituada como uma instituicdo que esta
diretamente focada na solucdo privada dos conflitos de interesse. A referida
convencao, se baseia na autonomia das vontades das partes, que se manifesta na
escolha dessa faculdade, e que é reconhecida dentro do Estado de Direito.

A Convencéao, deve ser compreendida como género, imbuida dentro de um
ato ou de um negdcio juridico. De modo que esse género, engloba dois outros atos:

e Clausula Arbitral;

e Clausula Compromissoria.
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A Convencao da Arbitragem, antes de tudo, € um acordo de vontades, um
instrumento, por intermédio do qual, as partes contratantes, podem resolver seus
litigios, que porventura venham a surgir em detrimento da relagdo contratual,
utilizando o juizo arbitral para isso (MUNIZ, 2006).

Segundo o autor NETO o estabelecimento da Convengao da Arbitragem pela
Lei n°® 9.307/96, se consubstancia como uma superacdo das barreiras de ordem

legal, processual e procedimental:

“E composta pela clausula compromisséria e também pelo
compromisso arbitral e também porque dispensa o laudo de homologagao
pelo Judiciario. As consequéncias dessas inovagbes sdo: a) tornar
obrigatéria a clausula compromissoéria, ou seja, existindo essa avenga num
contrato, ndo mais estdo as partes apenas obrigadas a celebrar um
compromisso arbitral — ao que antes podiam, sem maiores consequéncias,
furtar-se — mas sujeita o contratante recalcitrante a ter de fazé-lo mediante
ordem judicial, coativa, bastando o outro interessado requerer ao Poder
Judiciario (art. 7°); trata-se de agdo especial, de rito simplificado, para
promover o suprimento judicial da vontade da parte que se recusa a
celebrar compromisso arbitral, que pouco retarda o inicio da arbitragem; e
b) abreviar o tempo de julgamento, ja que a sentenga ndo mais precisa ser
homologado pelo Judiciario. (2004, p. 17)".

O que importa conceber sobre ambos os institutos mencionados acima, € que
tanto a clausula arbitral como o compromisso, ndo sdo espécies de pré-contrato.
Nao se referem a uma promessa de celebragdo de compromisso, mas sao, de fato
uma promessa de instituigdo do juizo arbitral. Segundo CARMONA (2004) isso se
da, pois somente com a aceitacdo do arbitro € que pode ser considerada instaurada

a instancia arbitral.

2.4 OS ARBITROS

Dentro dessa Resolugao da lide, a figura do arbitro possui a responsabilidade
de julgar as demandas, utilizando-se do procedimento arbitral. E sua funcgéo
precipua “decidir tempestivamente, com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia, discricdo e integralmente o litigio arbitravel (e tdo somente o
litigio arbitravel) que as partes submeteram contratualmente a sua jurisdigao
cognitiva” (NOGUEIRA, 2015).

A Lei de Arbitragem, prevé que podera ser arbitro “qualquer pessoa capaz e
que tenha a confianga das partes” (BRASIL, 1996). E importante observar, que a

amplitude e falta de rigor da lei, estda amparada pela autonomia das vontades que
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possui um papel preponderante nesse tipo de resolugdo. De modo que fica a critério
das partes, a escolha do arbitro.

Mesmo assim, segundo ARAUJO (1997, p. 91) “estdo impedidos de funcionar
como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for
submetido, algumas das relagbes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e

responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil”.

2.5 A SENTENCA ARBITRAL

Segundo a Lei, a sentencga arbitral pode ser caracterizada por ser o “ato por
meio do qual o arbitro ou o tribunal arbitral pée fim ao procedimento, seja por meio
do julgamento de mérito ou nd0” (BRASIL, 1996). E importante mencionar, que tanto
a Lei de Arbitragem, quanto o NCPC/2015, colocam no mesmo patamar, as
sentencgas arbitrais e as sentencas judiciais. Ambos esclarecem que “a arbitragem &,
no Brasil, jurisdicao” (DIDIER, 2013, p. 73).

A Lei porém, estabelece alguns requisitos que s&o imprescindiveis para que a
sentenca arbitral possua validade dentro do seu sistema juridico. Podemos citar
alguns dos mais relevantes, como o0 prazo, que seguira a regra geral (seis meses
contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro) ou o prazo
maximo que as partes tenham convencionado (BRASIL, 1996).

Caso o referido prazo tenha expirado sem que tenha sigo proferida a
sentenca arbitral em dez dias, o processo arbitral sera extinto. Outros requisitos
obrigatérios: relatério (nomes das partes e um resumo do litigio), fundamentos da
decisao, o dispositivo, a data e o local em que for proferida (BRASIL, 1996).

Existem outros aspectos em relagdo a sentenca, os quais a lei deixa
bastante claro, mas por questdo do espaco, ndo poderédo ser amplamente citados no

referido trabalho.

2.6 MODALIDADES DA ARBITRAGEM

A titulo de melhor contextualizagdo, € importante mencionar que dentro da

doutrina brasileira, bem como da literatura internacional, existem quatro principais
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perspectivas sob as quais pode ser classificada a arbitragem segundo BASTOS
(2016, p. 9):

e O Elemento volitivo — arbitragem necessaria ou voluntaria.

e O Elemento funcional — arbitragem ad hoc ou institucional;

e O Regime Juridico utilizado

e Aspecto espacial de validade — Arbitragem nacional e Internacional.

A arbitragem tributaria, possui possibilidade de se classificar, segundo SOARES
(2001) pautando-se na lei (de direito) ou ainda, no principio da equidade. Desse
modo, também podem ser delineados o seu regime juridico e os critérios que serao
necessarios para a decisao do litigio, respeitando, desse modo, as peculiaridades do
Direito Tributario e o enquadramento do processo de arbitragem (SOARES, 2001).
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3 A CRISE DE GERENCIAMENTO DE PROCESSOS NO BRASIL

3.1 A CRISE DE ACESSO A JUSTIGA NO BRASIL

A implementagédo da Arbitragem como meio de solugdo alternativa da justica
também foi amplamente difundido pela propria crise de gerenciamento de processos
que ocorreu e ainda pode ser observada no pais. De modo que segundo
THEODORO JR. (2005) a crise envolvendo o judiciario tem origens historicos,
culturais e sociais. E teve o seu agravamento mais rigoroso, quando surgiu o Estado
de Bem-Estar Social.

A referida se deu principalmente pelo volume de demandas judiciais que
comegou a crescer no pais. As referidas demandas, segundo BRASIL (2011) n&o
possuem origem apenas nas lides que envolvem a sociedade, mas sim, segundo
dados estatisticos, tem como principal litigantes o Poder Publico no Brasil.

O CNJ — Conselho Nacional de Justica, realizou uma série de pesquisas em
2011, que demonstraram que a maior porcentagem de processos, advinha da
Justica Federal, e que tinham origem no setor Publico portanto. Os dados indicaram
que cerca de 77% do numero total de processos dos 100 maiores litigantes da
justica competiam a Justiga Federal, e que os bancos, ocupavam a porcentagem de
19% (BRASIL, 2011).

Dito isso, menciona-se que os principais reflexos relacionados com a Crise do
Judiciario sao as barreiras que, segundo GODOI & GIANNETTI (2015) isso traz para
0 acesso a justica. Isso porque, dentro da teoria, o acesso a justi¢ga antes de tudo, é
viabilizado por intermédio do acesso ao judiciario. De modo que, sem a possibilidade
de reivindicar um direito perante o Poder Publico, o mencionado acesso reside na
concepcao formal, e ndo possui meios para se materializar.

Segundo CAPPELLETTI & GARTH (1978) o efetivo acesso a justi¢a, se pauta
em dois propdsitos basicos do sistema legal em que assegura a reivindicagao de
direitos, perante o judiciario: em primeiro lugar, o sistema precisa permitir o acesso
de todos, e em segundo, precisa guiar os resultados de forma que sejam
individualmente bem como socialmente justos.

Em relagao ao Direito Tributario, existem situagées, segundo COSTA & SILVA
(2009) em que ambas as partes permanecem envolvidas em litigios, que podem

durar anos. Isso corrobora para a inseguranga juridica, bem como tem uma
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influéncia direta no desenvolvimento da economia nacional. A erosdo econdmica,
segundo o autor, € uma das primeiras consequéncias a ser observada em paises
que possuem mais litigios.

Desse modo, deve ficar claro que o acesso a justica ndo deve ser um
estimulo a litigancia, nem pode, nessa perspectiva, estar limitado a jurisdicdo do
Estado.
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4 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS DA
ARBITRAGEM TRIBUTARIA

4.1 NATUREZA DA CONTROVERISA TRIBUTARIA

E possivel concluir que a arbitragem é um método eficiente de resolucéo de
conflitos, conforme foi explanado mais acima. O cerne desse trabalho, no entanto,
se concentra na possibilidade dessa forma de solugao de conflitos, dentro da seara
dos litigios Tributarios, o que por si so ja é complexo (BULOW, 2003).

E importante mencionar, que o Direito Tributario, como ramo do Direito
Publico, possui estruturas pré-concebidas, que se consolidaram no decorrer de
varios anos, e que nesse cenario configuram barreiras a introdugédo de novas formas
de resolugdo do conflito. Porém, esse trabalho surge, justamente da prerrogativa de
que o Direito Tributario ndo estda imune a mudangas, principalmente se forem
comprovadamente necessarias e eficientes.

Segundo BULOW (2003) o Direito Tributario, dentro do organograma do
Direito, esta consolidado como um ramo do Direito Publico, Desse modo, as
relagcdes juridicas processuais que se desenvolvem dentro dessa seara, envolvem
basicamente como sujeitos: juiz, autor e réu.

E o objeto de tais relagdes, se concentra na prestagao jurisdicional do Estado
e caracteristicas individuais que cada litigio possui, como a propositura da acéo,
capacidade das partes e competéncias para que seja feita a apreciagcdo do litigio
(MARINONI, 2012).

As controvérsias dentro da seara tributaria, se pautam na relacao entre fisco e
contribuinte, e versam sobre o crédito tributario. Desse modo, € possivel conceber
gue o mencionado crédito, € o meio, segundo ATALIBA (2016) que o Estado possui
de requerer as receitas que servem como base para sanar as necessidades publicas
basicas.

Segundo ATALIBA (2016, p. 12)

“Estabelece-se conflito entre o fisco (6érgao fazendario do Estado) e
o contribuinte, sempre que aquele manifesta uma pretensao resistida por
este. Ao exigir o fisco um tributo, uma multa ou um dever acessério, pode o
sujeito passivo dessas exigéncias a elas resistir, por entendé-las infundadas
ou excessivas. A divergéncia — ensejadora do litigio, contenda, dissidio —
sempre se fundara em diversa interpretagdo da norma juridica aplicavel ou
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na diferente apreciagdo ou ‘qualificagdo juridica’ dos fatos relevantes para
os efeitos de aplicagdo da norma”.

Segundo MENDONCA (2013) partindo do conceito de Tributo que o art. 3° do
Caddigo Tributario Nacional da, existem dois aspectos que sao imprescindiveis para a
arbitragem tributaria, e que, segundo a autora, também auxiliam na fundamentagéao
da disponibilidade do crédito tributario:

I. O tributo é necessariamente uma prestacao pecuniaria;

. Na medida que se trata de moeda, o tributo se torna algo disponivel,

possibilitando que qualquer controvérsia que esteja relacionado com a sua
natureza sera conversivel. Pautando-se na relagdo em um individuo

recebera e o outro dara.

Porém, a controvérsia Tributaria pode se pautar tanto na cobranca de uma
obrigacao tributaria pelo fisco, como também pode ter origem prévia na falta de
adimplemento pela parte passiva da mencionada obrigagdo. Segundo CARVALHO
(2008) existe ainda, controvérsias que estdo relacionadas com a emissdo de
certiddes de regularidade fiscal ou a consulta tributaria.

De qualquer modo, independente da origem da controvérsia, a lide dentro do
direito tributario estara instaurada partindo do ponto em que o contribuinte nao
concorda com a cobranga que foi expedida pelo Sujeito Ativo. Segundo CAIS (2004)
essa controvérsia pode estar vinculada a qualquer uma das opgdes acima.

A resolucao da lide tributaria, pela via arbitral, portanto, precisa da analise
prévia relacionada aos elementos da disponibilidade do crédito, bem como com
outros aspectos constitucionais e processuais, que geralmente estdo relacionados

com a solucéo das lides tributarias.

4.1.1 A (in)disponibilidade do Interesse Publico

Consoante a redacao do art. 1° da Lei da Arbitragem, “As pessoas
capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996). Segundo CRETELLA NETO
(2004, p. 57)

“Devido a dificuldade terminolégica apontada, acerca da expressao
‘direitos disponiveis’ e também pelo fato de que nao seria conveniente
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restringir a competéncia do juizo arbitral, as legislacbes estrangeiras
preferem delimitar a atuagdo do juizo arbitral fazendo referéncia as
controvérsias acerca de direitos que possam ser objeto de transacao.
Tecnicamente, portanto, teria sido mais apropriado que a redacgéo do artigo
comentado fosse: ‘as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos sobre os quais possam
transigir”

Essa é a questao mais latente em relagao a arbitragem de litigios tributarios, a
controvérsia sobre o tema, reside no fato de que, para alguns juristas, as matérias
fiscais ndo podem ser transacionadas. Isso significa dizer, que ndo poderiam ser
afastadas da jurisdicdo estatal, e tal argumento se pauta no principio da
indisponibilidade do interesse publicos, bem como nas condicbes que a Lei de
Responsabilidade Fiscal determina (CRETELLA NETO, 2004).

Dentro desse contexto, a indisponibilidade do interesse publico, é
compreendida, segundo MELLO como o dever do Estado de pautar suas agdes, de
modo principal, na busca pela efetivacdo dos direitos de ordem social. Isso, sem
mencionar que deve seguir as regras em conjunto com o0s principios que a
Constituicao da Republica estabeleceu.

O principio da disponibilidade, portanto, pode ser relativizado, especialmente
pois existem bens e direitos que estdo sob a tutela do Estado, do qual o Estado é
titular, que sao passiveis de transacgao. Os referidos bens e direitos, sdo chamados
de “direitos patrimoniais disponiveis”.

O que deve ser feito, portanto, € uma analise de caso a caso, onde o0 que se
deve observar € se o caso se encontra dentro dos parametros que a Lei de
Arbitragem exige para que se submeta a seu crivo, como também, sera feita a
ponderacdo, em relagdo aos beneficios que essa submissdo poderia aferir em
relagao a transacao do Estado a coletividade.

4.1.2 A transacao no Direito Tributario

O art. 3°do CTN, conforme ja mencionado, traz em seu cerne, a conceituagao
do que vem a ser o tributo “toda prestagcao pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

A transagédo, € um instituto que esta disposto no Cddigo de Processo Civil de
2015, nos arts 840 a 850e segundo RESEDA (2017) trata-se de uma forma
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autocompositiva e bilateral, que diz respeito a obrigagdes, e que tem como objetivo
principal dar cabo a controvérsias relacionadas a determinado assunto. Ou ainda,
em assuntos onde os interessados possuem interesse em prevenir ou terminar o
litigio, pautando-se nas concessdes mutuas.

Conforme ja foi mencionado o art. 3° do CTN, é um dos impeditivos, que
impossibilitam que seja realizada a transagéo tributaria. Porém, nos arts. 156 e 171
do mesmo dispositivo, esta disposto em relagdo a transacdo entre o fisco e o
contribuinte quando objeto for o crédito tributario. De modo que, deve ser analisado
se a CRFB/88 ou o CTN teriam em seus esbocgos, dispositivos que impedissem a
transacéo entre o fisco e contribuinte, quando versar sobre a controvérsia tributaria
(SANTI, 2008).

Dentre os autores que sdo contra a submissao da controvérsia tributaria a
arbitragem, podemos citar o autor SANTI (2008) que diz que a transagdo seria
inviavel, entre outros motivos, por alterar o conceito de tributo do art. 3°, pois o
carater vinculativo da cobranca, bastaria para afastar qualquer margem de
trangibilidade em relagao ao crédito tributario.

Segundo MACHADO (2008) existem discrepancias entre os arts. 3° e 171 do
CTN, pois o legislador ao permitir a transagao a despeito da conferéncia em relagéo
a qualidade do tributo que sera cobrado, somente vinculando isso a atividade
administrativa. O autor enfatiza o fato de que, a indisponibilidade do crédito, aplica-
se apenas ao ente publico, mas nao possui aplicabilidade em relacdo ao Estado.

O argumento do autor se pauta no fato de que por vezes, existe vantagem
para o ente publico, transacionar quando o objeto for o crédito tributario. Perpetuar
uma série de cobrancgas, geralmente ndo costuma ser eficiente nesse sentido. O

autor complementa

“(...) para aceitarmos a transagédo no Direito Tributério, realmente, basta
entendermos que o tributo, como os bens publicos em geral, é patrimbnio
do Estado. Indisponivel na atividade administrativa, no sentido de que na
pratica ordinaria dos atos administrativos a autoridade dele ndo dispde.
Disponivel, porém, para o Estado, no sentido de que eles, titular do
patriménio, dele pode normalmente dispor, desde que atuado pelos meios
adequados para a protegao do interesse publico, vale dizer, atuando pela
via legislativa, e para realizagdo de fins publicos. Em algumas situagoes é
mais conveniente para o interesse publico transigir e extinguir o litigio, do
que levar este até a ultima instdncia, com a possibilidade de restar a
Fazenda Publica afinal vencida. Dai a possibilidade de transagcdo. Em casos
estabelecidos na lei, naturalmente, e realizada pela autoridade a qual a lei
atribuiu especial competéncia para esse fim (MACHADO, 2008.p. 345)”.
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Os autores TORRES (2008) & GRILLO (2012) ainda salientam, que nao
sendo identificada nenhuma barreira a legalidade, ndo existe nada que atravanque a
solucdo da controvérsia tributaria, na medida que o art. 3°, em nenhum momento

prescreve impeditivos a disposig¢ao legal do crédito tributario.

4.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Segundo CATARINO & FILIPPO (2011) o carater complexo da Arbitragem
Tributaria, além do pluralismo das relacbes e modelos sociais entre cidadaos que
cada vez mais desfrutam da liberdade e determinagdo, ndo coaduna com as
limitadas possibilidades que a justiga disponibiliza para a resolugao de litigios.

Desse modo, tendo em mente que a administragdo da justica no ambito
tributario € exclusivamente publica, fica evidente a limitacdo imposta aos cidadaos,
livres e responsaveis. De modo que tal limitagdo n&do representa a seguranga de
uma administragcao justa. Muitos institutos estdo sendo inobservados desse modo
(CATARINO & FILIPPO, 2011), principalmente os principios, e para a compreensao
do plano macro, serdo brevemente introduzidos quais e porqué.

Em relagcdo a legalidade, € possivel que a arbitragem venha a ser utilizada
como forma de solugao de conflitos fiscais, mas para isso, devem existir: Autonomia
da Vontade, Tributagdo e a Dignidade da Pessoa Humana, Liberdade Econdmica,
Eficiéncia. Celeridade e Legalidade.

Segundo CARMONA (2006) a autonomia das vontades, dentro do plano de
arbitragem, é fundamental. Visto que a liberdade dos contratantes, é o ponto chave
que permite que eles, estabelecam o modo pelo qual querem que o litigio seja
resolutivo. Nesse mesmo sentido, BARROSO (2013) fala sobre o principio da
dignidade da pessoa humana, enfatizando que além de ser um valor fundamental,
existem mecanismos que o tornam efetivos, e 0 acesso a justica € um deles.

Em relagédo a Liberdade Econémica, o autor FERRAZ JR. (1989) afirma, que
tendo como centro a livre iniciativa, e se pautando nela como fundamento da ordem
econdmica, o Estado permitiu que seja reconhecido a autonomia do cidadao, naquilo
que diz respeito a conformagao das suas atividades econémicas, e isso inclui a o
modo como pretende atingi-las, bem como os meios que utilizara para isso.

Em relagao a eficiéncia, o autor TORRES (2003) relembra que o mencionado

principio, pressupde entre outras coisas, um dever genuino do legislador, em
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sempre estar em busca de caminhos que possibilitem a a maior economia e
celeridade para que possa viabilizar a imposi¢céo tributaria. A celeridade, nesse
mesmo sentido, segundo JOBIM (2009) deve ser tida como uma garantia ao
jurisdicionado de que os atos processuais serao realizados baseando-se no menor

espaco de tempo, prezando pela rapidez e economia dentro do processo.

4.3 FUNDAMENTOS INFRACONSTITUCIONAIS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Diante de tudo que foi mencionado mais acima, o autor LEMES (2007)
ensina, que desde as primeiras nuances da Arbitragem, ela ja se demonstrava uma
ferramenta de otimizagdo em relagdo aos negécios. Desse modo qualquer fato que
interferisse na boa relacdo entre contratantes, deveria ser resolvido de forma
bastante célere dentro de foros especializados.

O compromisso arbitral, dentro desse contexto, como forma de clausula
arbitral, € o que pode introduzir a Arbitragem dentro do ambito do Direito Tributario.
Ele esta regulado no art. 9°, §2°. Esse tipo de compromisso, segundo LEMES (2007)
€ utilizado quando nao se foi instituida uma clausula compromisséria, como também
quando nao existe uma demanda ajuizada. Porém, mesmo assim, as partes optam
por resolver sua lide por intermédio do arbitro.

Nesse mesmo sentido, esta a introducdo do NCPC/2015, que auxiliou no
fomento das clausulas arbitrais, possibilitando que esse tipo de alternativa se

tornasse viavel, e a referida discussao se torna-se concreta no plano real.
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5 POSSIBLIDADE DA IMPLEMENTAGAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

A arbitrariedade das questdes de cunho Tributario, como pode ser contatado,
apesar de bastante trabalhosas, e da cuidadosa analise fatica de cada caso, pode
ser concebida como uma saida mais que viavel, mas extremamente necessaria. E
para que isso venha a acontecer, primeiro devem ser verificados:

¢ Requisitos Subjetivos — Quem pode utilizar a arbitragem;

e Requisitos Objetivos — Qual a matéria a ser submetida.

Ambos constantes do art. 1 da propria Lei de Arbitragem. Assim, no caso da
Arbitragem Tributaria, o requisito subjetivo estara contemplado pela prépria
Administracdo Publica, pois conforme ja mencionado, o Direito Tributario € um ramo
do Direito Publico. Bem como, inexiste a possibilidade do Ente Federativo ser
incapaz.

O requisito objetivo, nessa mesma linha de raciocinio, seria ocupado pelo
crédito tributario disponivel, que versaria sobre o direito patrimonial disponivel.
Desse modo, segundo VICENTE (2010) a partir da constatagdo de que existe a
possibilidade de adogao do instituto da Arbitragem em relagéo as lides tributarias,
somente poderao ser aferidas as suas principais vantagens.

Como o fato, de que, essa implementagao surge justamente em um cenario
do Direito Tributario, em que é visivel a morosidade e lentiddo com que os
processos desta seara sao conduzidos, 0 que na realidade, acarreta perdas para
ambas as partes. Ja que a Maquina Judiciaria € extremamente cara.

Verificando a possibilidade da Arbitragem tributaria no Brasil € que surge o
Projeto de Lei n° 4257 de 2019, em tramite no Congresso Nacional, por proposta do
Senador Antonio Anastasia (PSDB-MG). Este projeto de Lei instaura a arbitragem
tributaria e a execucéo fiscal administrativa, sem a participagao do Judiciario.

Dividindo opinides alguns tributaristas enxergam o projeto como uma solugéo
moderna para fugir da excessiva judicializagdo, outros afirmam que o projeto
precisaria de ajustes, tanto na execucéao fiscal administrativa como na arbitragem

tributaria.
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6 METODOLOGIA

O presente trabalho consiste numa revisao bibliografica, tendo em vista que
através dessa técnica de pesquisa € possivel recuperar conhecimentos ja

sistematizados em determinada area conforme aponta RODRIGUES (2007).

Além disso, VERGARA (2016) aponta que materiais publicados em livros e
trabalhos académicos, sdo capazes de sustentar pesquisas tendo como premissa o
modo de acesso as fontes secundarias. Neste sentido, buscou-se efetuar pesquisas
em portais de periddicos, além de investigacbes relacionadas a leis, decretos e
documentos que pudessem sustentar a discussao aqui proposta.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

A arbitragem enquanto solugéo alternativa de conflitos, apesar da demora
expressiva que enfrentou e ainda enfrenta no Brasil, € um dos instrumentos mais
eficientes naquilo que diz respeito a celeridade e resolugao da lide. O seu método de
resolucao, por vezes, preza mais pelos principios basilares da constituicdo, do que o
préprio processo judicial.

A sua adocédo, aos ditames da seara tributaria, encontra barreiras, que
estdo enraizadas na prépria estrutura do Direito, da Justica e da concepcgéo de litigio
do brasileiro, de um modo geral. Encarar essa realidade, desse modo, € primeiro
passo a ser implementado, pois o judiciario em si, além de abarrotado, ndo pode
assegurar a solugao mais célere e justa.

Desse modo, diante de tudo que foi mencionado, e apesar dessa
discussao estar muito relacionada com a nova mentalidade juridica, ainda faltam
detalhes necessarios para que de fato, essa alternativa, se torne oficial. E com este

projeto de Lei 4527/2019, mesmo dividindo opinides ja € um avango.
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