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A ARBITRAGEM TRIBUTABIA E O SISTEMA BRASILEIRO DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

TAX ARBITRATION AND THE BRAZILIAN DISPUTE RESOLUTION
SYSTEM
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RESUMO:

O presente trabalho visa trabalhar o instituto da arbitragem na execucéo fiscal no Brasil e as formas
de resolucdo de conflitos existentes, com a possibilidade ou ndo de adoc¢édo de outras medidas. No
Brasil, a tutela jurisdicional € realizada pelo Poder Judiciario, que estéa dividido em niveis federal
e estaduais. As execucdes fiscais sdo 0s tipos processuais que mais ocupam o sistema judiciario
brasileiro, de forma que abarrotam o Poder Judiciario, dificultando a célere resolugdo de outros
conflitos sociais.

Palavras-chave: arbitragem; tutela jurisdicional; Poder Judiciario; conflitos sociais.

ABSTRACT:

The present work aims to work on the institution of arbitration in tax enforcement in Brazil and the
forms of resolving existing conflicts, with the possibility or not of adopting other measures. In
Brazil, judicial protection is carried out by the Judiciary, which is divided into federal and state
levels. Tax executions are the procedural types that most occupy the Brazilian judicial system, in
a way that overcrows the Judiciary, making it difficult to quickly resolve other social conflicts.

Keywords: arbitration; judicial protection; Judicial power; social conflicts.
1 INTRODUCAO
A arbitragem é um método de composicdo de conflitos, realizado por terceiro imparcial,

regulamentada em solo brasileiro pela Lei 9307/96, conhecida como Lei da Arbitragem. A lei,

apesar de antiga no Brasil (1996), ndo é muito utilizada pela sociedade brasileira.
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No Brasil, a tutela jurisdicional é realizada pelo Poder Judiciario, que esta dividido em
niveis federal e estaduais. As execucdes fiscais sdo 0s tipos processuais que mais ocupam o sistema
judiciério brasileiro, de forma que abarrotam o Poder Judiciério, dificultando a célere resolucdo de
outros conflitos sociais.

O presente ensaio visa trabalhar o instituto da arbitragem na execucdo fiscal no Brasil e as
formas de resolucdo de conflitos existentes, com a possibilidade ou ndo de adogdo de outras
medidas.

Esta pesquisa, quanto ao nivel, é classificada como de natureza exploratéria. De acordo
com Leonel e Marcomim (2015) entende-se como estudo exploratdrio aquele que tem o intuito de
aproximar o pesquisador de um problema do qual se tenha pouca familiaridade ou seja pouco
conhecido.

No que se refere a abordagem, trata-se de natureza qualitativa, afinal, conforme Minayo
(2007), classificam-se como qualitativas as pesquisas que tém a finalidade de analisar o significado
e se aprofundam nos aspectos da realidade ndo visiveis e que precisam ser expostas pelo préprio
pesquisador.

Para os liberais iluministas, as diferencas ocorriam quando né&o havia razéo, de forma que,
pelos pensamentos liberais, 0s homens, antes mesmo da cria¢do dos codigos de conduta, possuiam
regras internas nas comunidades, necessarias para 0 cumprimento e seguimento de todos.

A vida social, para sua correta e cordial existéncia, necessita de certa regulacdo, pois sem
ela, os atores sociais seguem, cada qual o seu proprio desejo e caminho. A vida social, tal como
lancada entre nds, € uma constante resolucao de conflitos, de forma que devemos utilizar as técnicas
necessarias no cotidiano para a sua solucéo pacifica e tranquila.

Para aprofundarmos o tema, devemos conceituar o que é conflito e as formas de resolvé-lo.
Contudo, quem tenta conceituar conflito, acaba encontrando Obice natural no seu préprio
significado.

Ao utilizar o conceito popular, podemos classificar conflito como uma falta de
entendimento entre duas ou mais pessoas. Luciana Aboim Machado Gongalves Silva (2013)

disserta:

N&do existe um, nem apenas um fendémeno que comporte, com propriedade, ser
denominado conflito.
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Assim os dilemas intrapsiquicos; as diferencas no plano exclusivo das ideias ou doutrinas,
as competicOes e disputas esportivas, econdmicas ou politicas, as manifestacdes violentas
infensas ao limite fisico da autoridade ou da autocontinéncia; apenas para dar alguns
exemplos mais proximos.

No campo do direito e das investigacdes judiciarias em geral, é muito comum empregar o
termo conflito com referéncia na projecdo judicidria a que sdo submetidas as
controvérsias. Para esses casos 0 tratamento judiciario constitui a regra na maioria das
sociedades do Ocidente.

Vale salientar, por oportuno, que o conceito de conflito pode ser diferente de acordo com a
area em estudo. Ainda dos ensinamentos de Silva (2013), colhemos:

Entre os juristas que enfatizam a associacdo de conflito e jurisdicdo, ha os que se inclinam
por um olhar pré ou paraprocessual do problema intersubjetivo, e para esses torna-se
central a ideia de “lide” ou pretensdo resistida. Outros, por sua vez, reservam 0 emprego
do termo conflito para designar mais especificamente a a¢do (processo, demanda, litigio,
controvérsia ou disputa) judiciaria. Por esses dois olhares, todavia, o importante na
caracterizacdo do conflito é apreendé-lo como um fenémeno susceptivel a alguma
intervencgdo da justica estatal.

N&o ha por que sustentar que o termo conflito deva ser prisioneiro de qualquer dessas ou
mesmo de outras apropriagdes. De igual modo, ndo ha também motivo que valide a
conceituacao arbitraria do conflito exclusivamente por uma de suas diversas acepg¢des ou
campos de utilizacéo.

Isso ndo autoriza, por outro lado, que em cada uma das regides especificas do
conhecimento a nogdo de conflito possa ser empregada de modo impreciso e mediante
acepcdes ndo explicitamente delimitadas. A generalidade ou a heterogeneidade com que
a nocdo de conflito é empregada, antes que dispensar, muito ao contrario, impde um
redobrado esforgo de rigorosa conceituagfo. Até para que, nas pesquisas e interlocugdes
interdisciplinares possa ficar claro com que exata acepcdo, a cada momento e em cada
circunstancia, o termo conflito é utilizado.

No mesmo sentido, falando sobre conflito, trazemos ao debate seu conceito sociolégico
que, nas li¢cbes de SIMMEL (1964), explica:

Conflito é admitido por causar ou modificar grupos de interesse, unificacdes,
organizaces. Por outro lado, pode parecer paradoxal na visdo comum se alguém pergunta
se independentemente de quaisquer fendmenos que resultam de condenar ou que a
acompanham, o conflito é uma forma de sociacfo. A primeira vista, isso soa como uma
pergunta retérica. Se todas as interagdes entre homens é uma sociagdo, o conflito, - afinal
uma das interagdes mais vivas, que, além disso ndo pode ser exercida por um individuo
sozinho, - deve certamente ser considerados como sociagéo.

Com a criacdo de Estados democraticos, os cidaddos devem passar a obedecer aquilo que o
Poder Judiciario determina, com base nas leis aprovadas pelo Parlamento. Importante frisar que,
na atualidade, as sociedades alcancaram um alto grau de complexidade e litigio. Na sociedade
hodierna, o litigio passou a fazer parte do cotidiano das pessoas. Colhemos das lices de Luiz
Fernando do Vale Almeida (2022):
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Dessa forma, em virtude do medo, o homem teria entendido por bem abdicar de certas
liberdades, criando um ente superior ao individuo em si e fazendo concessdes a tal ente,
para que este pudesse cuidar de criar limites, normas e puni¢des para os abusos, a fim de
se manter a paz social. Portanto, para Hobbes, o Estado teria nascido da necessidade do
homem de criar regras para que o individuo, em seu estado de natureza, ndo atentasse
contra si mesmo.

Ainda de Vale Almeida (2022):

Por outro lado, John Locke, contemporaneo e partidario de Hobbes, reformulou a visdo
do chamado estado de natureza, principalmente em sua obra Dois tratados sobre 0 governo
civil (1690), de onde reservou a visdo de que o individuo seria mais importante e
preexistente a prépria sociedade, sendo certo que este autor se opunha a figura belicosa
do homem a que aludia o Leviaté.

Para Locke, mesmo na aparente harmonia, o estado de natureza ndo estava isento de certos
conflitos e disputas que somente a criagdo de uma sociedade politica normatizada poderia
resolver. 1sso se deu com a celebracdo de um contrato social.

Sabemos que € "dificil definir o conflito (que se reveste de multiplas formas em diferentes

contextos), pode-se dizer que ele € um desacordo, uma contradi¢do ou uma incompatibilidade entre

posicOes apresentadas a partir da incompatibilidade entre objetivos, cognicao e emogdes” (Tartuce,

2020).

Dissertando sobre conflito, colnemos da doutrina de Messa (2021):

O tema dos conflitos na teoria social tem sido objeto de amplo debate doutrinario, com
abordagem em diversas disciplinas, desde a Sociologia até a Ciéncia Politica. O estudo
dos conflitos que surgem nas relages humanas é questdo controvertida, pois ndo ha na
doutrina critérios coordenados e seguros para identificar num denominador comum seus
elementos caracteristicos.

Continua Messa (2021), dizendo:

Apesar da existéncia de opiniGes dispares sobre os elementos que integram os conflitos
presentes em todas as relagdes humanas, ha consenso nas contribuigdes doutrinarias de
que a génese do conflito reside na sociabilidade inerente a condigdo humana. Um conflito
pode ser definido como a diferenca entre dois objetivos que sdo buscados por parte de uma
sociedade, ou seja, o conflito existe quando duas ou mais pessoas entram em desacordo
porque as suas opinides, desejos, valores e/ou necessidades sdo incompativeis.

Messa (2021) ensina:
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Neste quadro, verificamos que na sua feicdo positiva, o conflito é desenvolvido por teorias
e modelos de administracdo dos conflitos para criar aptiddo de lidar e resolver com as
divergéncias em razdo de metas, interesses ou objetivos individuais percebidos como
mutuamente incompativeis. Ja a feicdo negativa é extraida do reconhecimento de que
jamais serd possivel suprimir o conflito da vida em sociedade, e que é revelado pela
combinacéo do seu potencial desagregador.

Vale dizer que, na época primitiva, os conflitos eram resolvidos por meio da autotutela ou
autodefesa, quando se fazia justica com as proprias médos. A autotutela permite ao particular
utilizar-se da coercéo para alcancar o seu direito, havendo a prevaléncia do mais forte sobre o mais
fraco, em que havia a solucdo do conflito pela utilizagdo da forca.

Né&o duvidamos, contudo, que no Brasil ha a cultura da sentenca, ou seja, a parte necessita
ser condenada por um juiz, como se este fosse um genitor, alguém que pode dizer o sim e 0 ndo
com relacdo a vida privada das pessoas.

Ha de se lembrar, também, 0 mito de que ambas as partes desejam um processo célere e em
tempo razoéavel. Nao é demais lembrar que no processo, sempre uma das partes ndo tem o desejo
da répida solucdo do conflito. Esta parte pode ser o autor, que tem a seu favor uma decisdo
interlocutoria que o beneficia ou o réu, que é devedor, sabe que deve, mas que enquanto o juiz nao
certificar o Direito do autor, aquele nada pode fazer para satisfazer seu Direito.

Por isso, necessario é que métodos alternativos de resolucdo de conflitos fagam parte do
dia-a-dia da vida em sociedade, de forma a utilizar ndo apenas o Poder Judiciario como resolutor
de conflitos sociais, mas também a criacdo e utilizacdo de mecanismos outros aptos a aproximar as
partes em litigio, de modo que possam chegar a um consenso justo sobre a pendéncia que os aflige.

O Direito existe para evitar os conflitos sociais ou, caso existam, que estes possam ser
resolvidos de forma mais justa possivel, dentro daquilo que determina a lei e as condicOes basicas
da humanidade.

A arbitragem ndo é nova no Brasil, com registros nas Ordena¢des Filipinas, e no
Regulamento 737 de 1850 sendo, contudo, atualmente regulamentada pela Lei 9307/1996. No
Regulamento 737/1850, a previsdo dizia, no Titulo VI, Capitulo I, na sua verséo original:

Art. 411. O Juizo arbitral ou é voluntario ou necessario:

§ 1.° E' voluntario, quando é instituido por compromisso das partes.

Commercial, e em todos 0s mais, em que esta forma de Juizo é_pelo mesmo Codigo
determinada.
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Atualmente, a Lei da Arbitragem esta dividida em sete capitulos, quais sejam: disposicdes
gerais, da convencdo de arbitragem e seus efeitos, dos arbitros, do procedimento arbitral, da
sentenga arbitral, do reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras e, por ultimo,
das disposigdes finais.

A "novel" legislacdo trouxe duas excelentes novidades: a primeira é a dispensa da
necessidade de homologacéo da sentenca arbitral pelo juiz de Direito, indicando uma excepcional
independéncia ao juizo arbitral, que agora dispde de executoriedade das suas decisfes. A segunda
é o carater vinculante da clausula compromissoéria de arbitragem, de forma que, se uma das partes
ndo desejar submeter o litigio ao juizo arbitral, pode a outra exigir que se proceda da forma
entabulada, deslocando a competéncia do juizo comum para o arbitral.

Inclusive, o Codigo de Processo Civil de 2015, trouxe importante novidade, dizendo:

Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

X - convengdo de arbitragem;

§ 5° Excetuadas a convencdo de arbitragem e a incompeténcia relativa, o juiz conhecera
de oficio das matérias enumeradas neste artigo.

§ 6° A auséncia de alegacéo da existéncia de convencdo de arbitragem, na forma prevista
neste Capitulo, implica aceitacdo da jurisdicao estatal e renincia ao juizo arbitral.

Com o novo Cdédigo, pode o réu, em preliminar de contestacdo, arguir a convencao de
arbitragem e, com isso, deslocar a competéncia do juizo estatal para o juizo arbitral. A legislacdo
processual, inclusive, proibe o magistrado de reconhecer a convencdo de arbitragem de oficio
(mantendo o que havia no vetusto Cédigo de 1973). Vale lembrar, por oportuno, que a convencao
de arbitragem é matéria que, se ndo for arguida em preliminar de contestacéo, preclui, ndo podendo

ser arguida no futuro pelo réu.

2 AS PROPOSTAS DE REGULAMENTACAO DE ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Atualmente, ha em tramitacdo no Congresso Nacional, duas propostas das mais importantes
que pretendem regulamentar e criar a arbitragem tributaria no sistema legislativo brasileiro.
O objetivo deste capitulo é analisar cada uma das propostas, com criticas objetivas e

sugestdes que possam melhorar cada um dos textos legislativos indicados.
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Importante consignar que € possivel a alteracao e criagdo da arbitragem tributaria mediante
sugestdo legislativa ordinaria, com a alteracdo das leis vigentes atualmente no Pais. Corrente ha
que discute a necessidade de alteracdo mediante lei complementar, tendo em vista, nessa viséo, ser
necessario alterar o Codigo Tributario Nacional, lei nacional recepcionada como lei complementar
pela Constituicdo Federal de 1988. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento da ADI
2405, sob a relatoria do ministro Alexandre de Moraes, entendeu que "[...] a Constituicdo Federal
ndo reservou a lei complementar o tratamento das modalidades de extingdo e suspensdo dos
créditos tributarios, a excegéo da prescri¢do e decadéncia, previstos no art. 146, III, ‘b’, da CF".

Por isso, entdo, as propostas legislativas ordinarias, entendemos, sdo suficientes para a
incluséo da arbitragem tributaria no sistema legal brasileiro, sem a necessidade de alteracdo por lei
complementar ou emendas constitucionais.

Que as execuc0es fiscais sdo 0 maior gargalo do Poder Judiciario, isso ndo € novidade para
0 operador do Direito. No relatério Justica em Numeros, divulgado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) em 2021 (ultimo disponivel na data da escrita deste artigo), as execuc¢des fiscais eram

responsaveis por 36% dos casos pendentes de julgamento, conforme abaixo transcrito do relatorio:

Os processos de execugdo fiscal representam, aproximadamente, 36% do total de casos
pendentes e 68% das execucBes pendentes no Poder Judiciario, com taxa de
congestionamento de 87%. Ou seja, de cada cem processos de execucdo fiscal que
tramitaram no ano de 2020, apenas 13 foram baixados. Desconsiderando esses processos,
a taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia em 6,1 pontos percentuais, passando
de 73% para 66,9% em 2020.

Desta forma, urge a necessidade de se deslocar a competéncia de julgamento das execugdes
fiscais do Poder Judiciario para 6rgao imparcial e célere de julgamento, como no caso dos tribunais
arbitrais, que utilizardo a sua celeridade para decidir, de forma justa, os litigios entre o Estado e o
Cidadao.

Poder-se-ia argumentar que j& ha uma espécie de arbitragem na constituicdo do crédito
tributario, pois na fase do langcamento, deve o poder publico notificar o cidad&o para, se desejar,
apresentar defesa administrativa tributaria, que suspendera o crédito tributario. Contudo, o
julgamento da defesa apresentada é realizada pelos proprios servidores fiscais, de forma que nao
traz, ao nosso sentir, imparcialidade no julgamento do feito, que deve ser analisado por um érgéo

isondmico.
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Desta forma, é de se pensar na necessidade de se criar alternativas ao uso do Poder
Judiciario como solucionador dos conflitos no Brasil, em especial aqueles vinculados ao sistema
tributério.

Importante mencionar, ainda antes de entrarmos especificamente no tema da arbitragem,
outras formas de solucéo de conflito, como a mediacdo e a conciliacéo.

O atual Cadigo de Processo Civil, de forma inovadora, traz importantes mencgdes as formas
alternativas de resolucdo de conflitos, explicando e traduzindo o desejo do legislador pétrio na
criacdo de sistemas outros de pacificacdo social que ndo o Poder Judiciéario.

Diz a nova codificacdo processual civil brasileira:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responséveis pela realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicéo.

8 1° A composicéo e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal,
observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo
anterior entre as partes, poderd sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizacéo
de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por
si proprios, solugBes consensuais que gerem beneficios matuos.

Analisando os métodos de resolucdo de conflitos, podemos perceber que ha a mediagédo
que, nas palavras de Salles (2021):

pode ser definida como um processo em que um terceiro imparcial e independente
coordena reuniBes separadas ou conjuntas com as pessoas envolvidas em conflitos, sejam
elas fisicas ou juridicas, com o objetivo de promover uma reflexdo sobre a inter-relacdo
existente, a fim de alcancar uma solugdo, que atenda a todos os envolvidos. E como
solucéo quase sempre resulta no cumprimento espontaneo das obrigac@es nela assumidas.

Mais recentemente, o legislador patrio introduziu no sistema brasileiro a lei da Mediagéao
(Lei 13.140/2015), objetivando regulamentar e disciplinar o tdo importante sistema de solucéo de
conflitos na sociedade nacional.

Por isso, mediacdo € "a atividade técnica exercida por terceiro imparcial e sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver

solucBes consensuais para a controversia” (Brasil, 2015).
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Quando se fala em conciliacdo, esta, diferente da mediacdo, pode ser compulsoria, nos
termos do que prevé o artigo 334 do Codigo de Processo Civil. Assim, a conciliacdo pode ser
conceituada como a "atividade do conciliador, que atua na tentativa de obtencdo da solucdo dos
conflitos sugerindo a solugdo sem que possa, entretanto, impor sua sugestdo compulsoriamente,
como se permite ao arbitro ou ao juiz togado.”

Feitas estas breves digressdes acerca dos institutos, € necessario agora adentrar ao tema
proposto, qual seja, a arbitragem no campo tributario.

Fato € que a arbitragem pode, conforme ja rapidamente exposto, resolver um dos maiores
gargalos no sistema judicial brasileiro: as execucgdes fiscais.

Tributo, nos dizeres do Caodigo Tributario Nacional (Lei Nacional 5172/1966), € "toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada."”

Desta forma, o Cidadao so sera devedor do tributo se este for instituido em lei, pois esta é
a unica fonte possivel de criagdo dos tributos. De igual forma, devera o tributo ser pago em moeda
corrente, ou seja, em real. Vale lembrar que em alguns casos € permitida a dacdo em pagamento de
bens imoveis, possibilitando a quitacdo do tributo com a entrega de bens imdveis ao Fisco (desde
que seja do interesse deste, mediante prévia avaliacdo por perito). Ainda do conceito de tributo,
importa lembrar que este é compulsorio, ou seja, ndo ha opg¢édo do contribuinte em pagar ou ndo o
que lancado, este deve quitar o devido se houver a necessaria previsdo em lei e cumpridos os demais
requisitos legislativos. Ndo pode o tributo, também, ser devido por ato ilicito pois, se o for, ndo
sera considerado tributo. Mais, a atividade de cobranca é plenamente vinculada, entdo, ocorrido o
fato gerador, o fisco é obrigado a lancar o crédito tributério e a proceder a cobranga dos valores do
devedor fiscal devidamente constituido.

Trazidos os dados do Conselho Nacional de Justica, percebemos que os maiores gargalos
da Justica nacional, seja em ambito estadual ou federal (aqui incluida a Justica comum ou
especializada), sdo as execucdes fiscais, normalmente muito dificeis de serem resolvidas.

Para tentar resolver o problema da morosidade do Poder Judiciario no trato das execucdes
fiscais e dos processos em geral ha, em tramitacdo no Senado Federal, o PL 4257/2019, proposta
de alteracdo legislativa que pretende que o executado, em execucdo fiscal, possa optar pela

arbitragem tributaria se, e somente se, garantir o Juizo estatal por meio de dep6sito em dinheiro,
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fianca bancaria ou seguro garantia. A proposta tambem permite que a Fazenda Publica opte pela
execucdo na via extrajudicial, levando o caso para um tribunal arbitral.

Nas razfes do projeto de lei, o autor da proposta, senador Antonio Anastasia, expoe:

E certo que as execucdes fiscais correspondem a percentual relevante desse custo. Um
estudo do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), feito em 2011, concluiu que
0 custo unitario médio total de uma acdo de execucdo fiscal promovida pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional junto a Justica Federal é de R$ 5.606,67. O tempo médio total
de tramitacdo é de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e a probabilidade de obter-se a recuperacéo

integral do crédito é de apenas 25,8%.

Outro importante projeto em tramitacdo no Senado Federal é o PL 4468/2020, de autoria
da senadora Daniella Ribeiro (Paraiba). Referido projeto institui a arbitragem para momento
anterior a constituicdo do crédito tributario.

Diz a proposta legislativa:

Art. 1° A arbitragem especial tributéria podera ser instaurada no curso da fiscalizag&o,
mediante solicitacdo do contribuinte ou provocacdo da Administracdo Tributéria, para
prevenir conflitos mediante solu¢do de controvérsias sobre matérias de fato, observando
o disposto nesta lei.

Paragrafo Unico. Este procedimento ndo poderd ser instaurado nos casos de crédito
tributario que j& tenha sido constituido mediante langamento tributério ou auto de infragdo
e imposicéo de multa.

A proposta cria a arbitragem especial tributaria, previamente ao ato de constituir o crédito
tributario e, por isso, trara maior isonomia ao referido ato de constituicao, atividade de competéncia
exclusiva da autoridade fiscal e que podera desafogar o Poder Judiciario, ao impedir a rediscussao
do que decidido na esfera arbitral.

Da justificativa do texto proposto, colhemos:

O espaco da arbitragem, como medida de decisdo de conflitos preventiva
do langcamento tributério, é de expressivo alcance. Basta pensar naqueles
casos que implicam inversao do 6nus da prova, por presuncdes e similares,
nas hipdteses de bases de calculo presumidas ou dependentes de
arbitramento, como “preco de mercado”, “valor venal”, valor da terra nua”,
pautas de valores, definicdo de precos de transferéncia, qualificacGes de
intangiveis, hipdteses de cabimento de analogia e equidade etc.

Formas alternativas para resolucdo de conflitos em matéria tributaria
podem ser desenvolvidas e aplicadas tanto de um modo preventivo, para

aquelas situacdes antecedentes a contenciosos formalmente qualificados.
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O que importa € que, ao final, tenha-se um ato administrativo, unilateral,
constitutivo de certeza juridica para a Fazenda Publica e contribuintes.

E de se dizer, dessa forma, que o projeto de lei proposto pela senadora Daniella Ribeiro,
apesar de muito importante, precisa de alguns ajustes, que ndo abordaremos neste trabalho por néo
ser 0 seu objetivo. Entendemos, contudo, que o Congresso Nacional saberd, no momento oportuno,
adequar os projetos para a realidade brasileira.

Tratando da arbitragem tributaria, verifica-se que ndo ha qualquer impedimento legislativo
para a sua adocdo antes, durante ou depois da constituicdo do crédito tributéario. Referida medida,
inclusive, é salutar para evitar a discussdo no Judiciario acerca da existéncia dos pressupostos de
constituicdo do crédito tributario. Inclusive, como dito, seria positivo e benéfico ao sistema da
Justica que a discussdo fosse travada antes do inicio da fiscalizacdo ou, até mesmo, logo ap6s o
término do procedimento administrativo fiscal que visa a cobranca do tributo pois, assim, evitaria
a submissdo da referida discussdo ao Poder Judiciario, sendo que a este caberia tdo somente a
execucdo forcada do titulo emanado da arbitragem, caso a parte perdedora ndo cumpra
voluntariamente a obrigacéo declarada pelo tribunal arbitral.

De toda sorte, vale consignar, seria importante a criacdo de uma plataforma Unica que vise
a unificacdo das decisdes, possibilitando, assim, a criacdo de uma solida jurisprudéncia arbitral,
evitando-se, desta forma, decisfes conflitantes ou até mesmo a pulverizacao das sentencas arbitrais.

Assim, um sistema de arbitragem tributaria para periodos antes, durante e/ou depois da
constituicdo do crédito tributario facilitaria e traria maior celeridade ao procedimento executivo,
pois dispensaria a oposi¢do de embargos do devedor, reduzindo sensivelmente o problema do
Judiciario.

Ainda, haveria a possibilidade de o devedor cumprir com a obrigacao, caso saia perdedor
no sistema arbitral, de forma a valorizar ainda mais a arbitragem existente.

Né&o é demais dizer que as decisdes arbitrais sdo céleres e tecnicas, sendo que 0 processo
sera resolvido em prazo muito menor do que aquele que o Judiciario atualmente leva para decidir
(hoje, segundo o relatorio Justica em Numeros, do CNJ, os processos de execucao fiscal levam 6
anos e 7 meses para serem resolvidos, em média, tempo demasiado para a busca do crédito
tributario).

Outro ponto de destaque na questdo dos projetos de lei é que estes exigem, como regra, a

garantia do Juizo, o que pode inviabilizar a utilizagdo da arbitragem por devedores desprovidos de
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bens passiveis de indicacdo, de forma que, se prevalecer esta tese, isso pode levar ao desuso da
arbitragem tributaria.

A melhor tese seria a utilizacdo dos tribunais arbitrais ja existentes, possibilitando a
arbitragem como forma de resolver o conflito tributério, ja que a arbitragem tem se mostrado um
importante meio de solucdo de conflitos complexos, notadamente no ambito empresarial e dos
grandes contratos administrativos, que ja utilizam esta técnica em seus acordos.

Além-mar, em Portugal, o exemplo vem de forma inspiradora. O tempo médio de duragéo
do procedimento arbitral por la é de aproximadamente quatro meses e meio, ou seja, Um prazo
muito rapido para o julgamento do processo, liberando, logo em seguida, a sentenca arbitral
(Goncalves, 2021).

Por la, se criou o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), que é responsavel por
unificar os procedimentos arbitrais e os tribunais arbitrais em véarias matérias, inclusive na area
tributéria.

Sem duvidas, a especializacdo do CAAD fez com que o Poder Judiciario portugués tivesse
um alivio, ja que as demandas tributarias sdo levadas a um tribunal arbitral especializado, que julga
0 caso de forma célere e sem recursos.

Um sério problema a ser enfrentado, infelizmente, é o alto custo da arbitragem, néo s6 aqui,
mas também em Portugal.

A titulo de exemplo, uma demanda de aproximadamente 100 mil euros, com designacéo de
arbitro, alca, de custas, 12 mil euros: um valor bastante elevado para resolver o litigio.

Ponto importante também a ser analisado é a questdo de quais matérias podem ser levadas
ao conhecimento do arbitro. Defendemos que todas as matérias devem ser passiveis de
conhecimento, sem limitagdes, ja que o arbitro € pessoa gabaritada na questdo e podera resolver,
com celeridade e acuracia, todas as matérias a ele postas.

Contudo, no PL 4468/2020 ha uma limitacéo objetiva de matérias de fato, sendo vedada a
discussao sobre lei em tese ou constitucionalidade de normas. Também, por ldgico, é proibido o
julgamento contrario a entendimentos consolidados pelo Judiciario ou que ja houve decisdo em
repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.

Quanto ao tema da constitucionalidade, entendemos justa a proibicao, ja que ndo seria de
bom alvitre que um oOrgdo privado decida sobre constitucionalidade ou ndo de lei ou de ato

normativo. Da mesma forma, entendemos justa a necessidade do arbitro em seguir julgamentos
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consolidados pelos Tribunais patrios, com uma ressalva: essa consolidacao seria apenas para 0s
tribunais superiores ou também para os tribunais de segunda instancia.

Dizemos isso, pois, pode haver diversas regras dos Estados e os tribunais estaduais podem
ter entendimentos consolidados diversos daqueles exarados em tribunais de outros Estados,
levando o arbitro a ndo saber qual entendimento consolidado seguir.

Ainda, importa lembrar que com a adogcdo da arbitragem tributaria, muitos casos,
notadamente os maiores e mais importantes, deixardo de chegar ao Judiciério e, com isso, ndo
teremos uma jurisprudéncia nacional unificada sobre os temas tributérios colocados a julgamento.

De igual sorte, é importante falarmos acerca da possibilidade de declaracdo de nulidade da
sentenca arbitral em matéria tributaria, tema deste ensaio. O PL 4257/2019 prevé, em seu artigo
16-F, que as partes podem requerer judicialmente a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral se
a sentenca contrariar enunciado de sumula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade ou acérdao proferido em julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, incidente de assuncdo de competéncia, recurso extraordinario
com repercussao geral ou recurso especial repetitivo.

Também no texto do PL 4257/2019, este diz que se aplica, no que couber, os artigos 32 e
33 da Lei 9307/96 (Lei da Arbitragem), que dizem:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

I - for nula a convengdo de arbitragem; (Redacdo dada pela Lei n® 13.129, de 2015)
(Vigéncia)

I - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

111 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem;
\/-ndo-decidir-todo-o-litigio-submetido-a-arbitragem; (Revogado pela Lei n® 13.129, de
2015) (Vigéncia)

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso I11, desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados 0s principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a
declaracéo de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

Por esta razdo, se houver quaisquer das hipoteses mencionadas nos artigos 32 e 33 da Lei
de Arbitragem, podera a parte prejudicada requerer, perante o Poder Judiciario, a declaracdo de

nulidade da sentenca arbitral proferida.
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Vale ressaltar que o controle judicial das decisGes arbitrais constitui excecao a regra, pois
somente pode haver referido controle se houver as hipoteses previstas na legislacdo, conforme
expressamente disposto no artigo 33 da Lei de Arbitragem, acima indicado.

Isso demonstra que o instituto da arbitragem é autbnomo com relacdo ao Poder Judiciério
e, por isso, ndo deve ser por este validado ou chancelado, salvo nas restritas hipoteses legais,
cabendo a parte que alega, a prova daquilo que diz, conforme expressa disposicdo do Codigo de

Processo Civil, verbis:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

Ha de se estudar, também, a forma pela qual as partes optardo pela via arbitral. Por ser um
método que decide, tal qual o Poder Judiciario, as propostas legislativas referem-se que deve haver
clara opcdo pela arbitragem, o que, como dito, discordamos, ja que entendemos que a arbitragem
tributaria deve ser a regra do sistema brasileiro, desafogando o Poder Judiciario dos casos
tributarios.

Aqui, entendemos, a arbitragem deveria ser compulsoria, de forma que as partes nédo
pudessem optar pelo Judiciario, para auxiliar na reducdo da carga processual existente nos
tribunais.

Sabe-se que, conforme dispde a Lei de Arbitragem, ha duas formas bésicas de optar pela
arbitragem: a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral. A clausula compromissoria, por
ser clausula existente dentro de um contrato, esta afastada de aplicacdo no Direito Tributario, pois
pressupde prévio acordo existente entre as partes, 0 que ndo cabe nessa hipétese.

Contudo, seria possivel incorporar o compromisso arbitral, ja que representativo de um ato,
que pode ser judicial ou extrajudicial e revela o desejo das partes envolvidas em solucionar o
conflito pela via arbitral. O compromisso pode ser, inclusive, o pontapé inicial da arbitragem
tributaria.

Em grandes contratos de concessao a arbitragem ja é utilizada pelo Estado, ndo sem grande
resisténcia por parte de alguns administradores. Recentemente, o Tribunal de Contas da Unido, em

acérddo da lavra do ministro Vital do Régo, entendeu que caberia ao TCU analisar a razoabilidade

Revista Pesquisando Direito Unicuritiba.

Volume 1, n°1| p. 62-79 |Julho/Dezembro 2023
Submetido em: 28/11/2023 - Aprovado em: 08/12/2023
Esta obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

= anbf)suyMqIoul Juelic
ZA e F T

PISVISIA LESRUISAN® RIE[©)

119 bup

2 .
)]
Jitant murhlmsiiq‘ne', = UnlcUrltlba >dh e

e a adequacao do cumprimento arbitral, de um modo compativel com as disponibilidades e limites

orcamentarios (Acérdao 3160/2020, relator ministro Vital do Régo).

Tema também importante e que deve ser tratado neste ensaio é com relacdo aos honoréarios

advocaticios sucumbenciais. Quando a divergéncia tem como parte o Estado, o Cédigo de Processo

Civil, ao tratar o tema dos honorarios advocaticios sucumbenciais, prevé uma série de regras a

serem cumpridas pelo julgador na quantificacdo da verba honoraria.

Né&o diferente, quando se trata da arbitragem, estas regras devem seguir no mesmo caminho,

ou seja, a fixacdo dos honorarios deve seguir aquilo que previsto no Cédigo de Processo Civil, que

Art. 85. A sentencga condenaré o vencido a pagar honorérios ao advogado do vencedor.

§ 1° S3o devidos honorarios advocaticios na reconvencdo, no cumprimento de sentenga,
provisorio ou definitivo, na execucdo, resistida ou ndo, e nos recursos interpostos,
cumulativamente.

§ 2° Os honorarios serdo fixados entre 0 minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento
sobre o valor da condenacéo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos:

I - o grau de zelo do profissional,

Il - o lugar de prestacdo do servico;

I11 - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico.

§ 3° Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, a fixacdo dos honorérios observara
os critérios estabelecidos nos incisos | a IV do § 2° e os seguintes percentuais:

I - minimo de dez e méximo de vinte por cento sobre o valor da condenagéo ou do proveito
econdmico obtido até 200 (duzentos) salarios-minimos;

I - minimo de oito e m&ximo de dez por cento sobre o valor da condenacdo ou do proveito
econdmico obtido acima de 200 (duzentos) salarios-minimos até 2.000 (dois mil) sal&rios-
minimos;

Il - minimo de cinco e maximo de oito por cento sobre o valor da condenacdo ou do
proveito econémico obtido acima de 2.000 (dois mil) salarios-minimos até 20.000 (vinte
mil) salarios-minimos;

IV - minimo de trés e m&ximo de cinco por cento sobre o valor da condenacéo ou do
proveito econdémico obtido acima de 20.000 (vinte mil) salarios-minimos até 100.000
(cem mil) salarios-minimos;

V - minimo de um e méaximo de trés por cento sobre o valor da condenag&o ou do proveito
econdmico obtido acima de 100.000 (cem mil) salarios-minimos.

§ 4° Em qualquer das hip6teses do § 3° :

| - 0s percentuais previstos nos incisos | a V' devem ser aplicados desde logo, quando for
liquida a sentenca;

Il - ndo sendo liquida a sentenca, a defini¢do do percentual, nos termos previstos nos
incisos | a V, somente ocorrera quando liquidado o julgado;

Il - ndo havendo condenacdo principal ou ndo sendo possivel mensurar o proveito
econdmico obtido, a condenagdo em honorarios dar-se-a sobre o valor atualizado da causg;
IV - sera considerado o salario-minimo vigente quando prolatada sentenca liquida ou o
que estiver em vigor na data da decisdo de liquidacao.
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Contudo, no PL 4468/2020 a proposta é que cada parte arque com os honorarios de seu

préprio advogado, dizendo:

Art. 3° A arbitragem especial de que trata esta lei observara as seguintes condicdes:

IX — cada parte arcard com os honorarios de seus préprios advogados e eventuais
assistentes técnicos ou outros profissionais indicados pelas partes para auxiliar em sua
defesa perante o juizo arbitral, independentemente do resultado final;

Por isso, entendemos, ha a necessidade de adequacao do projeto, incluindo os honorarios
de sucumbéncia tal qual decidido pelo legislador ordinario quando da decretagdo do Cddigo de

Processo Civil.

3 CONCLUSAO

Neste breve ensaio, abordamos os projetos de lei 4468/2020 e 4257/2019, ambos em
tramitacdo no Congresso Nacional. Referidos projetos trazem beneficios para desafogar o Poder
Judiciério, criando e positivando a arbitragem tributéria no Brasil.

De extrema importancia, a arbitragem tributaria poderd trazer maior celeridade ao
julgamento dos casos tributérios e das execuc¢des fiscais no sistema judicial brasileiro, evitando
discussdes e analise de embargos a execucdo pelo Judiciario, retirando do devedor fiscal a
possibilidade de discutir no Judiciario o débito existente.

Trouxemos exemplos de Portugal, que utiliza, hd muito, a arbitragem tributaria por meio
do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), que teve uma sensivel reducéo dos julgamentos
nos Tribunais daquele pais.

Ainda na anlise dos projetos de lei em tramitacdo aqui no Brasil, abordamos a necessidade
de legislar acerca dos honorérios advocaticios sucumbenciais no microssistema da arbitragem
tributaria.

A criacdo de camaras de arbitragem especificas para arbitragem tributaria poderia
especializar a matéria e facilitar a resolucéo desta chaga que assola o Judiciario brasileiro.

Percebe-se que a arbitragem tributaria serd muito eficaz para o sistema judicial brasileiro,
possibilitando o desafogamento do Poder Judiciario e trazendo maior celeridade ao julgamento dos

casos postos sob a analise dos arbitros.
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