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O DEBATE DA PRIVATIZACAO DA JURISDICAO E A ARBITRAGEM
TRIBUTARIA NO BRASIL: UMA EVOLUCAO NECESSARIA
THE DEBATE OF PRIVATIZATION OF JURISDICTION AND TAX ARBITRATION IN
BRAZIL: A REQUIRED EVOLUTION
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RESUMO: Estuda-se a modernizagdo dos métodos de resolucdo de conflitos, no sentido da
privatizacdo e da flexibilizagdo do monopolio estatal da jurisdi¢do, voltada ao ambito
tributdrio. O tema ¢ atual e relevante por decorrer das execucdes fiscais parte do
congestionamento atual do Judiciario e por tramitar o Projeto de Lei Complementar n.
469/09 no Congresso Nacional. Elaborou-se uma pesquisa qualitativa, exploratoria, de
livros, artigos e da jurisprudéncia. Explica-se a complementaridade da media¢do e da
conciliagdo em relacdo aos litigios mais simples e da arbitragem em relagdo aos mais
complexos, marcados pelo tecnicismo exigido para a area do conhecimento tratada. Aponta-
se que os mecanismos alternativos complementam o sistema estatal e ndo o substitui, com
a finalidade de implantar um sistema multiportas de solugdo de demandas. Aborda-se a
Conven¢ao Modelo da Organizacdo para a Cooperacao e o Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) sobre a tributagdo do rendimento e do capital, bem como a sua arbitragem tributaria
internacional prevista. Explora-se o caso de Portugal sobre arbitragem tributaria, o seu
marco legal e as suas peculiaridades. Por fim, sdo analisadas a possibilidade da institui¢ao
do juizo arbitral tributario no Brasil, suas limita¢des juridicas e a necessidade da edi¢do de
lei complementar para as modificagdes. Conclui-se pela possibilidade da implantacdo da
arbitragem tributaria no Brasil.
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Abstract: The modernization of methods of conflict resolution is studied, in the sense of
privatization and the flexibilization of the state monopoly of the jurisdiction. It explains the
complementarity of mediation and conciliation in relation to simpler litigation, and
arbitration in relation to the more complex ones, marked by the technicality required for the
area ofknowledge treated. It is explained that the alternative mechanisms complement the
state system and do not replace it, with the purpose of implanting a multiport system of
solution of demands. It addresses the OECD Model Convention on Taxation of Income and
Capital, as well as its planned international tax arbitration. Finally, they are the necessity and
possibility of the institution of the tax arbitration court in Brazil, its legal limitations and the
need to issue a complementary law for the modifications. The issue is current and relevant as
aresult of the judicial executions of the current congestion of the Judiciary, and for processing
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Complementary Law Project no. 469/09 in the National Congress. A qualitative, exploratory
research of books, articles and jurisprudence was elaborated. It is concluded by the possibility
of the implementation of tax arbitrage in Brazil.

Keywords: Arbitration; tax law; possibility.

1. INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo analisar aspectos modernos da privatizagdo da
Administragdo da Justica, principalmente da possibilidade de realizacdo da arbitragem em
matéria tributdria no Brasil. Propde-se a responder os seguintes questionamentos: qual a
compreensdo atual em relagdo a privatizacdo da Administracao da Justica? A arbitragem ¢ um
meio adequado para a resolucao de conflitos fiscais? Ha necessidade de modificacdo legislativa
para a implementacao da arbitragem em matéria tributaria no Brasil?

O estudo elaborado ¢ atual, uma vez que frequentemente sdo divulgadas pesquisas
apontando a insuficiéncia dos meios estatais tradicionais de solugdo dos litigios, existindo
atrasos nos julgamentos dos casos pelo Poder Judicidrio brasileiro, bem como dificuldades na
apreciacdo dos casos complexos sob 0s aspectos econdomicos, politicos e técnicos.

Tais entraves prejudicam o desenvolvimento economico do Brasil, ja que os
investidores e os empresarios precisam de clareza, objetividade e seguranga juridica para a
realizacdo das suas atividades, o que abrange a existéncia de mecanismos de solucdo de
conflitos céleres, técnicos e imparciais. Para tanto, sugere-se a implementagdo da arbitragem
em matéria tributaria, em cardter complementar, para aperfeigoar o sistema juridico atual.

A feitura deste trabalho envolveu a anélise de algumas legislagdes que tratam do tema,
principalmente as seguintes: a Nova Consolidacao das Leis das Alfandegas e Mesas de Rendas,
aprovada por Portaria do Ministro da Fazenda de 13 de abril de 1894; a Lei Federal n. 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995 (dispde sobre o regime da concessdo e permissao da prestacdo dos
servigos publicos); a Lei Federal n. 9.307, de 23 de setembro de 1996 (“dispde sobre a
arbitragem”); a Lei Federal n. 11.079/04, de 30 de dezembro de 2004 (“institui normas gerais
para licitacdo e contratagdo de parceria publico-privada no ambito da administragio publica”™);

e a Lei Federal n. 13.129, de 26 de maio de 2015 (modernizou a lei geral da arbitragem).
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Realizou-se pesquisa qualitativa, de carater exploratdrio, com livros, artigos cientificos
e jurisprudéncia pertinente ao tema, sugerindo alteracdes para que o sistema estudado possa
melhor alcancar a sua finalidade de efetiva pacificagdo social.

Na primeira parte do trabalho, aprecia-se a modernizacdo da prestacdo jurisdicional e a
privatiza¢cdo dos mecanismos de Administracao da Justiga, analisando se a arbitragem se afigura
como um mecanismo adequado para a resolu¢do de conflitos complexos sob o ponto de vista
econdmico, técnico e politico, bem como o atual estagio da utilizagdo desse instrumento quando
uma das partes for o Poder Publico.

Na segunda se¢do, aprecia-se a arbitragem tributaria internacional e os investimentos
externos, assim como a Conven¢do Modelo da Organizacdo para a Cooperacdo € o
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) sobre a tributagao do rendimento e do capital, bem como
o caso da arbitragem tributaria de Portugal.

No ultimo capitulo, explica-se a necessidade e a adequacao da introdugdo da arbitragem
em matéria tributdria no Brasil, sugerindo-se a edicdo de lei complementar para a

implementagdo deste mecanismo nesta area do direito publico.

2. A MODERNIZACAO DA PRESTACAO JURISDICIONAL E A PRIVATIZACAO
DOS MECANISMOS DE ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Neste topico, desenvolvem-se ideias acerca da tendéncia atual da flexibilizacdo do
monopolio estatal da resolu¢do dos conflitos, mediante a privatizagdo dos mecanismos de
Administragdo da Justica, com a oferta de instrumentos alternativos de solug¢do das lides,
explicando-se os motivos de ser a arbitragem apta a ser utilizada quando o Poder Publico figurar
como uma das partes, bem como em casos complexos sob a Otica econdmica, financeira e
politica.

O aparato estatal sobre o sistema de resolu¢do de demandas esta sobrecarregado com
uma infinidade de processos que ingressam diariamente no ambito do Poder Judiciario. Litigios
simples e complexos, frequentemente, sdo abordados com os mesmos instrumentos processuais,
promovendo um congestionamento irracional e prejudicial para a populagao brasileira, diante
da falta de eficiéncia no manejo dos mecanismos.

Segundo o trabalho “Justica em Numeros 2018 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),

que tem 2017 como ano base, os processos de execucdo fiscal sdo apontados como a maior
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causa da ineficiéncia do Poder Judiciério nacional, visto que sdo direcionados ao procedimento
jurisdicional os créditos tributarios que ndo foram recuperados nas fases administrativas
anteriores, havendo uma baixa probabilidade de é€xito na recuperacdo para o erario € uma
repeticdo improdutiva de atos dentro da estrutura judiciaria (BRASIL, 2018, p. 125).

Sobre o assunto, aponta-se um alto percentual de congestionamento envolvendo este
tipo de procedimento, demonstrando ser imperativo o aperfeigoamento do sistema existente

para a solu¢do das demandas fiscais:

Os processos de execugdo fiscal representam, aproximadamente, 39%
do total de casos pendentes e 74% das execugdes pendentes no Poder
Judiciario, com taxa de congestionamento de 91,7%. Ou seja, de cada
cem processos de execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2017,
apenas 8 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de
congestionamento do Poder Judiciario cairia 9 pontos percentuais,
passando de 72% para 63% em 2017 (BRASIL, 2018, p. 125).

Nao existem outras alternativas para a resolu¢do dos conflitos tributarios apds o
encerramento dos recursos administrativos, de modo que a lide fiscal inevitavelmente ird parar
no ambito do Poder Judiciario, mesmo com o baixo indice de eficacia demonstrado.

Tais fatos acarretam prejuizos aos investimentos econdmicos, haja vista que as lides
judiciais tributdrias no Brasil possuem um custo elevado, além de ndo terem previsdo para o
seu encerramento, diante da morosidade exposta (MENDONCA, et. al., 2018, online).

Ora, se pesquisas demonstraram o baixo grau de resolugdo dos litigios tributarios
submetidos ao Poder Judicirio ap6s a fase administrativa, questiona-se: qual a razdo de ndo se
admitir a arbitragem nessa esfera especifica, em face do sistema estatal atual ndo funcionar?
Esse instrumento privado deveria ser colocado a disposi¢ao do particular para - segundo a sua
liberdade de escolha, em participagdo com a entidade publica — que fosse escolhida uma nova
forma para a solucdo do conflito.

A referida alternativa privilegiaria tanto o particular, que teria uma chance efetiva para
demonstrar a razoabilidade das suas alegagdes perante um arbitro com expertise para o
tratamento do assunto; quanto o Poder Publico, que poderia efetivar a recuperacao dos créditos
tributarios que foram questionados perante a arbitragem e decididos ao seu favor. Essa escolha
parece ser uma saida atual e inteligente, ja que ¢ uma opgao oriunda da discussdo da privatizagao

da Justica, bem como por ofertar utilidades para ambas as partes.
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Modernamente, debate-se acerca do tamanho adequado do Estado em relagdo ao
cumprimento dos objetivos que dele se espera. Fala-se numa equacdo entre a amplitude
horizontal das atribui¢des estatais, em contraposi¢ao a verticalidade da for¢a que possui em
cada uma das areas de atuacdo (NASCIMENTO; MAIA, 2014, p. 343).

Expoe-se:

A composicao desta equagdo teria como consequéncias: (a) o primeiro
quadrante em que baixa eficiéncia institucional e poucas func¢des do
Estado, sdo os Estados fracos; (b) o segundo quadrante em o Estado tem
muitas fun¢des e muita forga, seria um Estado forte, mas dificil de ser
mantido pelos altos custos de manuten¢ao e de esforco institucional; (c)
o terceiro em que tem poucas fungdes e muita forca, um Estado forte,
este consegue um alto grau de eficiéncia com um aparelho reduzido e
concentra suas agdes em fungdes tipicas; (d) o quarto quadrante, neste
ha muitas fungdes e pouca forga, sdo, em geral, paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos com enorme passivo social
(NASCIMENTO; MAIA, 2014, p. 343).

Pode-se imaginar que, o Estado ideal, seria aquele com um grande nimero de
atribuicdes e com forga suficiente para o exercicio de cada uma delas. Contudo, a manutengao
desse aparato exige o dispéndio de um grande volume de recursos publicos, confrontando os
principios da eficiéncia e da economicidade, enquanto a iniciativa privada poderia atuar em
areas que poderia atingir melhor os objetivos propostos, com o uso de uma menor quantidade
de recursos financeiros, a exemplo do que ocorreu com a privatizacdo dos servigos de
telecomunicagdes no Brasil.

O exemplo, exposto na alinea “d” da citagdo acima, aborda a situa¢do de paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvidos, que assumem muitas fun¢des, mas, em geral, tém pouca
forca para o alcance dos objetivos pretendidos, frustrando as expectativas sociais criadas por
ser pouco eficientes, ja que ndo conseguem implementar as metas definidas.

Neste trabalho, defende-se que o Brasil se encontra nessa situacdo, por ser um Estado
grande, porém com pouca eficiéncia no alcance de seus objetivos, acarretando em diversas
acdes judiciais que sdo movidas contra os entes publicos para a entrega das utilidades
prometidas.

Gradativamente, todavia, o Estado brasileiro estd promovendo a reducdo do seu

tamanho, com a finalidade de possuir maior for¢a para a concretizag@o das suas fungdes tipicas,
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movimento incrementado com o advento da Emenda Constitucional n. 19, de 1998, que
implementou a reforma gerencial em territorio nacional para a efetivagdo do principio da
eficiéncia das atividades estatais.

Comparando-se a classificagdo exposta com os dados trazidos pelo “Justica em
Numeros 2018” do CNJ, reconhece-se também o enquadramento do Brasil no modelo descrito
na letra “d”, no que tange ao sistema publico de solug¢do de conflitos, posto que monopoliza os
instrumentos de resolugdo das lides, tendo baixa eficiéncia no alcance dos fins propostos.

A falta de flexibilidade dos procedimentos judiciais acarreta o descumprimento dos
direitos e garantias processuais previstos na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
evidenciando a necessidade de modernizagao do sistema. Os juizes brasileiros sdo encarregados
por julgar processos que exigem profundos conhecimentos em 4reas especificas
(NASCIMENTO; MAIA, 2014, p. 348 e 349), além de terem competéncia para o julgamento
de demandas de pouca complexidade e facil solu¢do, evidenciando a necessidade de
reorganizac¢ao do aparato estatal.

E preciso se desapegar da ideia de que a fungdo de gestdo e resolugdo de lides é um
monopolio do Poder Judiciario, apesar de ser extensivamente concentrada nos tribunais
judiciais nacionais (GONCALVES; CRUZ, 2016, p. 481). E necessario evoluir, no sentido de
observar o que seja efetivamente importante, em relagcdo ao conceito de acesso a Justica, que ¢
o particular vislumbrando o seu problema sendo solucionado ndo apenas pelo Poder Judiciério,
mas por qualquer um dos meios existentes postos ao seu dispor.

Atualmente, defende-se que a norma do art. 5°, XXXV da CF/88, deve ser vista como
um direito dos cidaddos elegerem, com base na autonomia da vontade, a melhor forma de
composicao da sua demanda, dentre os diferentes meios existentes, propiciando a existéncia de
um sistema multiportas, com varias opg¢oes ofertadas aos particulares, cada uma delas adequada
a um tipo especifico de demanda (GONCALVES; CRUZ, 2016, p. 486 ¢ 492).

E nessa linha de raciocinio que se posiciona a questdo da privatizagio da Justica,
devendo ser analisada cautelosamente para que se promova a sua aceitagdo, com o intuito de

melhorar a sistemdatica contemporanea.
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2.1 A ARBITRAGEM COMQ UM INSTRUMENTO APTO A COMPLEMENTAR O
SISTEMA DE RESOLUCAO DE DISPUTAS

O mecanismo estatal existente de gestdo de conflitos, gerido pelo Poder Judiciario, faz
com que magistrados apreciem tanto processos complexos, quanto os simples, demonstrando
desorganizacao e provocando o congestionamento.

Os litigios simples devem ser abordados prioritariamente por meio da conciliagdo e da
mediagdo, nos termos regulamentados pela Resolucao n. 125/2010 do CNJ, complementando a
jurisdicao estatal e desafogando os meios convencionais (BRASIL, 2010, online).

A Lei Federal n. 9.307/96 foi a responsavel por regulamentar a arbitragem em ambito
nacional, estabelecendo-a como adequada para a solu¢do de demandas entre pessoas capazes,
quando estiver em discussdo direitos patrimoniais disponiveis, nos moldes previstos em seu
artigo 1°(BRASIL, 1.996, online).

O dispositivo supracitado foi o responsavel por estabelecer os requisitos da arbitragem,
que sdo os pressupostos fundamentais para que um litigio seja submetido ao referido modelo.
Fala-se em arbitragem subjetiva no sentido de que sdo pessoas capazes aquelas que podem
participar desse procedimento, enquanto que a objetiva se refere ao objeto a ser apreciado no
mecanismo, que deve ser patrimonial e disponivel (TEDESCO; MACHADO, 2018, p. 72).

Em que pese a regular elaborag@o desta norma, a sua constitucionalidade foi arguida na
homologacdo de Sentenca Estrangeira n. 5.206, de 12 de dezembro de 2001, tendo o Supremo
Tribunal Federal (STF) declarado que a instituicdo da arbitragem ndo viola o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, previsto no art. 5°, XXXV da CF/88, afirmando a sua
compatibilidade com essa (BRASIL, 2004, online).

Esse meio ¢ o mais adequado para litigios especificos que sejam complexos e exijam
conhecimentos aprofundados em determinadas éareas, ja que o magistrado, ainda que portador
de extrema competéncia, ndo possuird o dominio de um campo da ciéncia marcado pela
tecnicidade, diante da infinidade de processos que estdo sob a sua responsabilidade, de modo
que ¢ mais provavel que uma decisdo mais justa seja proferida por um arbitro (MARINONI;
ARENHART, 2007, p. 761).

Existem casos, principalmente envolvendo investimentos externos com o foco no

desenvolvimento em determinados Estados, onde ha altos valores monetarios envolvidos, € a
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seguranca juridica ¢ determinante para que o parceiro privado aceite fornecer o seu capital para
o parceiro publico, viabilizando o projeto de infraestrutura pretendido.

Nessas hipoteses, o objeto de um futuro litigio possuira elevados interesses econdmicos
e politicos arraigados, de maneira que a adog@o da arbitragem, por ser o arbitro um juiz eleito
por ambas as partes, possibilitara uma maior confian¢ca no procedimento de resolugdo de
demandas empregado.

O caso da nacionalizagdo do Canal de Suez, em 1956, por Gamal Abdel Nasser,
impactou financeiramente a companhia anglo-francesa que gerenciava o empreendimento
(GABRIEL, 2016, p. 98), sendo um evento onde os fortes interesses econdomicos e politicos
envolvidos poderiam influenciar negativamente o meio estatal de resolucdo de litigios.

Além da elevada qualidade técnica das decisdes proferidas em arbitragem de casos de
alta complexidade, a celeridade necessaria para a resolu¢do das dinamicas relagdes sociais,
econdmicas e politicas modernas ¢ outro fator que vem indicando a adog¢ao dela como meio
mais idoneo, em razao da sua maior compatibilidade concreta (MENDONCA, 2013, p. 13).

Contudo, nem a arbitragem, nem a mediagdo e a conciliagdo, devem ser empregadas de
modo a substituir os meios estatais de resolu¢ao de demandas, haja vista que os litigios de massa
ndo se enquadram nos fins dos meios privados, sob pena de derrocada dessa tentativa de
aperfeicoamento e de transferéncia do congestionamento dos meios judiciais para os
extrajudiciais de solucdo de disputas, devendo-se primar pelo carater complementar, no sentido
de que cada espécie de litigio pode melhor ser resolvido através de um determinado instrumento

mais apropriado (GONCALVES; CRUZ, 2016, p. 492).
2.2 A ARBITRAGEM E A ADMINISTRACAO PUBLICA

A utiliza¢do da arbitragem como meio de resolucdo de litigios envolvendo o poder
publico sempre foi uma matéria alvo de polémicas, ndo havendo consenso nesse ponto. A real
interpretacdo da expressao “direitos patrimoniais disponiveis”, previsto no art. 1°, da Lei
Federal n. 9.307/96 (BRASIL, 1996, online), verdadeiro conceito juridico indeterminado,
dificultou o avanco da discussdao em torno do assunto.

O Decreto-Lei n. 2.300/86, que dispunha sobre licitagdes e contratos da Administracao

Federal e dava outras providéncias — e precedeu a Lei Federal n. 8.666/93 e foi por essa
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revogada — continha dispositivo que permitia a institui¢do de arbitragem em face do poder
publico, em casos de concorréncias internacionais com o pagamento realizado mediante
financiamento concedido por organismos internacionais de que o Brasil fizesse parte, nos
termos dos seus artigos 25, pardgrafo 13 e paragrafo tnico do art. 45 (BRASIL, 1.986, online).

Antes da Lei Federal n. 11.079/04, que instituiu a regulamentac¢do das parcerias publico-
privadas, havia quem defendesse que toda a atividade da Administracdo Publica nos contratos
administrativos, por ser pautada no principio da legalidade e da supremacia do interesse publico,
dentre outros, versava sobre direitos patrimoniais indisponiveis e, diante também da auséncia
de previsdo legal especifica na Lei Federal n. 9.307/96, incabivel seria a utilizagdo do
procedimento arbitral (OLIVEIRA, 2005, p. 258).

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) ja teve a oportunidade de acolher esse
entendimento no Acérdao n. 1.099/06, declarando a nulidade da clausula contratual que previu
a instituicdo do juizo arbitral em determinado contrato administrativo, por auséncia de previsao
legal e por afronta aos principios do direito publico (BRASIL, 2006, online).

Percebe-se que, o entendimento encampado tanto pela doutrina administrativa da época,
quanto pelo citado 6rgao de contas, levou em consideracdo um posicionamento conservador do
conceito de interesse publico, ndo fazendo a diferenciacdo entre interesse publico primdrio e
secundario, ja que indistintamente o julgou como indisponivel.

Com o passar dos anos, eventos historicos como a implantagdo do Plano Real, as
privatizagdes, a necessidade de investimentos em infraestrutura e de melhoramento dos servigos
publicos, bem como a auséncia de recursos financeiros para a efetivagdo desses objetivos, fez
com que o Brasil optasse pela ado¢do do mecanismo das parcerias publico-privadas, o que foi
feito por intermédio da Lei Federal n. 11.079/04 (TEDESCO; MACHADO, 2018, p. 67).

Observou-se - em casos envolvendo a realizagdo de altos investimentos, havendo
caréncia de recursos financeiros estatais - que a Administragdo Publica precisava evoluir para
implementar parcerias com as entidades particulares, para que empreendimentos que fossem do
interesse do poder publico e atraissem a iniciativa privada pudessem ser efetivados.

Com a intensificagdo global das relagdes entre Estado, empresas, organizacdes da
sociedade civil e cidadaos, um novo caminho passou a direcionar esse relacionamento moderno,

de modo que gradativamente a imposi¢ao da vontade estatal, prevista no seu regime juridico-
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administrativo inflexivel, vai cedendo espago para a negociagdo, com o reconhecimento da
autonomia de vontade das partes envolvidas (OLIVEIRA, 2005, p. 243).

Internacionalmente, percebeu-se que ¢ possivel a realizacdo de grandes investimentos
em infraestrutura e em servicos coletivos, com a melhora significativa da qualidade da prestagao
desses, e a participagdo da iniciativa privada, tendo sido tais sociedades efetivadas por
intermédio das parcerias publico-privadas (OLIVEIRA, 2005, p. 245).

Esse tipo de necessidade estatal estd acarretando o nascimento de um novo
entendimento acerca dos contratos com o poder publico, onde as bases negociais e a autonomia
de vontade sdo ampliadas, com o direcionamento para a paridade entre particular e ente ptiblico
(OLIVEIRA, 2005, p. 248), ja que o interesse do Estado ¢ atrair o particular para a realiza¢ao
de parcerias, flexibilizando o seu regime de direito publico para tanto.

E nesse contexto de dependéncia do parceiro piblico em relagio ao particular, com a
ampliacdo da paridade entre ambos e dos espacos de negociacdo, que foi inserida a
possibilidade do emprego de mecanismos privados de resolu¢do de disputas - como a
arbitragem — nas parcerias publico-privadas, no art. 11, III, da Lei Federal n. 11.079/04
(BRASIL, 2004, online).

Em setores especificos do ramo econdémico dos servigos publicos, principalmente
aqueles que foram concedidos para a iniciativa particular e foram regulados por leis especificas,
ha uma tendéncia na autorizagdo da utilizacdo da arbitragem como o meio privado de resolug¢ao
de disputas a ser aplicado, nos termos do que foi previsto no inciso XV do art. 93, da Lei Federal
9.472 e inciso X, do art. 43, da Lei Federal n. 9.478/97, estabelecidos respectivamente para a
exploragdo e produgdo do petroleo e gas natural e servigos de telecomunicagdo (OLIVEIRA,
2005, p. 242).

A Lei Federal n. 13.129/15 acrescentou o paragrafo 1°, ao art. 1°, da Lei Federal n.
9.307/96, estabelecendo ser cabivel o emprego da arbitragem envolvendo a Administragao
Publica direta e indireta em casos de direitos patrimoniais disponiveis (BRASIL, 2015, online).

Defende-se, no entendimento seguido neste trabalho, que o interesse publico primario
estd sob a titularidade da coletividade, sendo supremo diante do interesse privado e indisponivel;
o interesse publico secundario ¢ aquele patrimonial disponivel, de natureza financeira ou
econdmica, sendo detido pela Administragao Publica na qualidade de pessoa juridica de direito

publico, passivel de transacao ou de decisdo do juizo arbitral (TEDESCO; MACHADO, 2018).
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Litigios envolvendo diretamente educacdo, saude e seguranga publica envolvem o
interesse publico primario, que ¢ marcado pela indisponibilidade, ndo podendo a arbitragem ser
empregada para a respectiva resolugao.

O posicionamento ¢ consentaneo com o mundo moderno, pois as relagdes contratuais
envolvendo o poder publico ndo podem permanecer rigidas como aconteciam em outros
momentos, sob pena do particular ndo se sentir atraido para negociar com a Administra¢ao
Publica.

E importante destacar os ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, no sentido de que mesmo o interesse publico indisponivel pode gerar efeitos
disponiveis, de modo que seria possivel a utilizacdo da arbitragem ndo para discutir o fundo do
direito, mas sim os seus reflexos transacionaveis (2007, p. 766).

Jodo Pedro Accioly (2018, p. 7-8), por sua vez, tratando do direito comparado, afirma
que os sistemas juridicos oriundos da civil law sdo mais resistentes ao emprego da arbitragem
contra o poder publico; enquanto que os que derivam da common law, marcados pela
consensualidade e pela existéncia de paridade entre o poder publico e o particular em um
contrato, aceitam a arbitragem com o poder publico sem grandes resisténcias.

Afirma ainda que a arbitragem contra a Administragdo Publica ¢ empregada nos Estados
Unidos da América (EUA) e serd autorizada pelo servidor que puder realizar o acordo sobre a
matéria controvertida, bem como por ato especial da instancia gestora da entidade (ACCIOLY,
2018, p. 23).

Por fim, declina que os meios alternativos de resolucdo de disputas nos EUA , dentre
eles a arbitragem, podem nao ser empregados, desde que presentes algumas situacdes, segundo

determinagdo do Administrative Dispute Resolution Act of 1996 — ADRA:

(1) for conveniente que se estabeleca um precedente judicial a respeito
do tema controvertido; (2) o objeto da controvérsia consistir em
relevante politica de governo; (3) houver possibilidade de se criar
disparidades em relagdo a outros casos individuais de idéntica natureza;
(4) a matéria afetar significativamente pessoas ou organizagdes que nao
sejam partes da disputa; (5) for necessario produzir e conservar ampla
documentacdo a respeito do conflito; (6) for recomendavel que a
decisdo seja adotada pela propria entidade administrativa — a fim de
preservar a sua autoridade (ACCIOLY, 2018, p. 23 e 24).
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Em sintese, afirma-se que a arbitragem ndo serd cabivel nos EUA quando, de algum
modo, a resolugdo do litigio influenciar terceiros outros que ndo participem do feito
procedimental, de modo a haver um interesse publico na atribuicao de efeitos gerais do conflito
a ser resolvido.

Tais limitacdes podem ser aplicadas ao ordenamento juridico brasileiro, por serem
compativeis com o interesse publico primario indisponivel ndo sujeito a arbitragem,

principalmente em se tratando da matéria tributaria, consoante se demonstrara adiante.

3. A ARBITRAGEM TRIBUTARIA INTERNACIONAL E OS INVESTIMENTOS
EXTERNOS

A globalizagdo do mundo moderno tem eliminado as barreiras do mercado internacional,
em razdo: da existéncia de necessidades globais, que sdo supridas por determinados Estados
produtores de insumos especificos; de grandes multinacionais, com atuag¢do em diversas regioes
do territorio mundial; dentre outros fatores.

Tais fatos fazem com que os investidores internacionais busquem oportunidades nos
mais diversos paises existentes, pouco importando atualmente as fronteiras fisicas das nagoes.
Para a existéncia de um ambiente de negdcios favoravel aos investimentos externos, deve haver
uma ordem juridica clara, simples, com mecanismos de resolu¢cdo de disputas confidveis,
propiciando seguranca juridica para os participantes deste ciclo, que tende a ser alcangado com
a diminuicao dos riscos politicos, econdmicos e juridicos do receptor dos aportes financeiros
internacionais.

Um aspecto que ¢ sempre levado em consideragao ¢ a tributagao envolvida nos negocios
internacionais, de modo que os acordos globais, para evitarem a bitributacdo e a evasao fiscal,
ganham importancia no cenario do mercado financeiro aqui retratado.

E fato que os investimentos se pautam na maximizacio das oportunidades e
minimizagdo das perdas e dos custos, de modo que o mercado global, por intermédio de
diversos organismos internacionais, acaba por produzir diversas diretrizes no sentido de
implementar cendrios propicios para a proliferacdo de negdcios financeiros seguros e rentaveis.

Casos como o da nacionalizagdo do Canal de Suez no Egito ja retratado, e dos ativos da

Petrobras na Bolivia, em 2006, sdo eventos politicos causadores de insegurancga juridica e que
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provocaram prejuizos economicos para os seus investidores, prejudicando o mercado financeiro
(GABRIEL, 2016, p. 97 ¢ 98).

Sao as consequéncias prejudiciais de eventos como esses que se pretende evitar ou, pelo
menos, minorar. Nessas hipdteses, havendo questionamentos juridicos relacionados com a
bitributagdo ou a evasdo fiscal, € preciso que existam mecanismos imparciais para a resolugao
das controvérsias produzidas, ja que ¢ comum que os Estados envolvidos produzam solugdes
juridicas tendentes a aumentar a sua arrecadacdo, reconhecendo ser o ente competente para
efetuar a tributacao questionada.

Um exemplo elucidativo, mencionado por Luis Eduardo Schoueri, € o caso da prestacao
de servigos técnicos que nao envolvam transferéncia de tecnologia entre mais de um pais, que
deveria ser enquadrado como lucros empresariais, nos termos do art. 7°, da Convengao Modelo
da OCDE sobre a tributacdo do rendimento e do capital. As autoridades brasileiras acabaram
por enquadrar tais valores como outros rendimentos, ndo previstos nos demais dispositivos
normativos deste acordo, nos termos do seu art. 21 (2009, p. 302 e 303).

Na pratica, a relacdo acabou por sofrer a tributagdo dos impostos brasileiros, por ser a
fonte dos rendimentos, ao contrario do previsto no citado art. 7°, quando a tributagdo deveria
ocorrer no local de residéncia do prestador do servico.

Essa ¢ mais uma situagdo onde ¢ necessario o desenvolvimento de mecanismos
imparciais de resolugcdo de litigios tributdrios, de modo que o art. 25, paragrafo 5°, da
Convencdo Modelo da OCDE sugere o emprego da arbitragem tributaria internacional, apos o

exaurimento dos meios amigaveis previstos (SCHOUERI, 2009, p. 302 e 303).

31 A CONVENCAO MODELO DA OCDE SOBRE A TRIBUTACAO, DO
RENDIMENTO E DO CAPITAL E A ARBITRAGEM TRIBUTARIA
INTERNACIONAL

A Conven¢dao Modelo da OCDE sobre a tributacio do rendimento e do capital
estabeleceu sugestdes de normas sobre a bitributacdo e a evasao fiscal internacionais, no sentido
de uniformizar as regras vigentes sobre o assunto em dmbito mundial, com a finalidade de
proporcionar seguranga juridica para os investidores que tencionarem atuar em outros paises.

O art. 25 da Convencdo Modelo da OCDE trouxe normas regulamentando o
procedimento de resolugdo de conflitos que surgirem decorrentes da sua interpretagdo e

aplicagdo no cenario mundial (OCDE, 2017, online).
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O procedimento amigavel desse diploma legal foi tragado nos paragrafos 1° ao 4° do
referido artigo, de modo que os particulares deverdo recorrer a autoridade competente do seu
Estado para postular a aplicacdo da Conven¢ao Modelo, a qual passard a negociar com a
autoridade estatal do Estado que aplicou o tributo. Percebe-se que o contribuinte prejudicado
ndo possui legitimidade para atuar autonomamente, na solugdo do seu conflito, sem o apoio do
seu Estado de origem (GABRIEL, 2016, p. 103).

Os interessados podem manejar o mecanismo independentemente do esgotamento dos
procedimentos estatais internos, administrativos ou judiciais, bem como ainda que ndo exista
um conflito instalado, objetivando evitar que haja a bitributagao.

O ideal, contudo, seria que os contribuintes tributados indevidamente tivessem
legitimidade para sozinhos pleitearem a aplicagdo da Conven¢do, ainda que em carater
amigavel, pois pode acontecer que interesses politicos dos Estados, dos quais sdo nacionais,
impecam que a sua reclamagdo seja formalizada, prejudicando o seu interesse particular e o
ambiente juridicamente seguro que deve existir no mercado internacional. Atualmente, os
investidores apenas tém autonomia para atuar sozinhos na primeira parte, que diz respeito a
formalizag¢do da reclamacgdo perante a autoridade competente do seu Estado de origem que,
somente entdo, passara a atuar em seu nome, caso entenda conveniente encampar a sua
pretensdao (GABRIEL, 2016, p. 103).

E importante destacar que os Estados ndo estio obrigados a chegar em um acordo final,
devendo apenas cumprir com uma obrigacao de meio, no sentido da implementacao de esforcos
para dialogarem no procedimento amigavel, efetivando a diplomacia que deve existir entre os
paises (TORRES, 2013, online).

Em 2007, a Convengdo Modelo da OCDE passou por alteragdes, tendo sido incluido o
paragrafo 5° ao referido artigo 25, que previu o procedimento arbitral para a solu¢ao de conflitos
decorrentes da interpretagdo do diploma, ndo como um mecanismo substitutivo do
procedimento amigéavel, mas sim para o complementar, com o fito de aperfeicoamento do
sistema (GABRIEL, 2016, p. 103).

Nos termos do que se extrai do referido art. 25, paradgrafo 5°, caso ocorram conflitos
acerca da interpretacao da tributacao estabelecida na Conven¢ao Modelo e um contribuinte tiver
apresentado ao ente responsavel do seu pais uma reclamagao, ndo sendo resolvido o litigio no

prazo de dois anos da comunicagdo a autoridade do Estado contratante, podera ser instaurado o
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procedimento arbitral para o julgamento da controvérsia, se houver requerimento nesse sentido
(OCDE, 2017, online).

Como se observa, o contribuinte continua sem ter legitimidade para atuar
autonomamente no procedimento arbitral, ficando na dependéncia de que o Estado de origem
acolha o seu pleito e dé o encaminhamento necessario, merecendo criticas esse ponto da
regulamentacdo, por sujeitar a resolu¢do da controvérsia tributaria internacional ao juizo
politico, feito pela autoridade competente do Estado, do particular prejudicado.

A OCDE estabeleceu que os particulares poderdo apresentar as suas razdes por escrito
aos arbitros da causa, podendo ainda fazer sustentacdes orais para a explicitacdo do caso
submetido a julgamento, desde que haja autorizagdo dos juizes arbitrais para tanto (GABRIEL,
2016, p. 104), fato esse que acaba por mitigar a dependéncia do particular em relacdo ao seu
Estado de origem.

A sua participagdo, entretanto, acaba por se transformar em uma ag¢do com baixa
efetividade, ja que haverd uma dupla admissibilidade, tanto para a instaura¢do da arbitragem
por parte do Estado de origem do contribuinte, quanto para a sua manifestacdo pessoal,
revelando ser pouco provavel que o seu esclarecimento venha a influenciar efetivamente o
posicionamento dos julgadores.

Sugere-se, aqui, assim como foi feito por Vivian Daniele Rocha Gabriel (2016, p. 105
e 113), que a Convengdo Modelo da OCDE tenha o seu art. 25 atualizado, para permitir o
acionamento da arbitragem independentemente do consentimento do Estado de origem do
contribuinte, de modo a dar mais protecdo ao investidor e resguardar a seguranga juridica dos
seus negocios, nos moldes do que foi feito pela Convengdo de Washington de 1965, que criou
o orgdo arbitral de resolucdao de disputas denominado International Centre for Settlement of
Investment Disputes (ICSID) no ambito do Grupo Banco Mundial, permitindo que as lides sobre
investimentos estrangeiros entre o particular e os Estados fossem processadas mediante o
acionamento direito do investidor, sem a necessidade de que o Estado de origem encampasse a
sua reclamacao.

Da andlise do art. 25, paragrafo 5°, observa-se que a regulamentacdo da arbitragem
tributdria internacional sugerida pela OCDE ¢ vaga, motivo pelo qual o préprio dispositivo

autoriza que os Estados pactuantes estabelecam, em consenso, a forma de aplicagdo da norma.
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O supracitado dispositivo estabelece ainda que, caso a pessoa diretamente interessada
aceite o acordo mutuo, a arbitragem seré obrigatdria para os Estados Contratantes, o que atribui
ao procedimento o carater vinculativo para os entes pactuantes. Contudo, este carater
obrigatério ndo se aplicaria ao proprio contribuinte, que pode ndo aceitar o resultado do
mecanismo, o que acaba por fragilizar esse (SCHOUERI, 2009, p. 308).

Luis Eduardo Schoueri questiona se seria possivel, nos moldes constitucionais, a
arbitragem tributdria internacional em relagdo ao Brasil, uma vez que ndo passaria pelo crivo
do Presidente da Republica e do Congresso Nacional para surtir efeitos no plano interno
(SCHOUERI, 2009, p. 318); bem como se resolveria eventual conflito entre o acordo de
bitributagdo e a lei interna, que determina a realizagdo da atividade tributéria.

Tal questionamento ¢ feito por existirem o art. 84, VIII e o art. 49, I, ambos da CF/88,
determinando que cabe ao Presidente da Republica e ao Congresso Nacional, respectivamente,
“celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional” e “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao patriménio nacional”. Afinal, o
procedimento arbitral internacional tributario, por ser oriundo de um acordo de instauracdo do
processo e eventualmente implicar em prejuizos financeiros para o Brasil por seus efeitos,
deveria entdo seguir esse rito.

Defende-se que o conflito existente entre os ordenamentos ¢ meramente aparente,
porquanto que o acordo internacional imporia uma propria limitacdo a competéncia e a
jurisdicao tributéria do Brasil, de modo que a aplica¢do do acordo ndo trataria sobre o crédito
tributdrio em si, mas sobre o limite da atuacdo da Administracdo Tributaria que autuou o
contribuinte, sendo uma matéria de atribuicdo ou de jurisdicdo (SCHOUERI, 2009, p. 318).

A arbitragem que decidisse o assunto, por sua vez, ndo trataria propriamente da matéria
tributdria, mas sobre as fronteiras da atuacdo das autoridades administrativas dos Estados
contratantes, de modo que ndo haveria questionamento sobre a licitude ao tratar de matéria
tributaria. Ademais, o laudo arbitral seria embasado no ato internacional, devidamente
incorporado ao territério nacional, quando for o caso, pelo procedimento cabivel, motivo pelo
qual nao haveria que se questionar da licitude do procedimento (SCHOUERI, 2009, p. 319).

Ha que se concordar com tais argumentos, avancando-se ainda no sentido de que,

modernamente, a possibilidade da realiza¢do da arbitragem em matéria tributaria ja estd sendo
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amadurecida pelo meio académico, sendo criados Grupos de Estudos de Arbitragem Tributéria
(MENDONCA, 2017, online), motivo pelo qual, em breve, alguns mitos sobre o assunto

tenderdo a ser desvendados.
3.2 OS CONFLITOS FISCAIS E O CASO DE PORTUGAL

E comum se falar em arbitragem tributaria e lembrar do caso de Portugal, que
desenvolve a atividade com sucesso nessa area do direito piblico. A Constituicdo Portuguesa,
em seu art. 209, n. 02, contém previsao expressa no sentido da possibilidade de instituicao de
tribunais arbitrais (ACCIOLY, 2018, P. 15).

O Codigo de Processo nos Tribunais Arbitrais de Portugal (CPTA) foi além, admitindo
a instituicdo do mecanismo arbitral no dambito da Administra¢dao Publica, permitindo, inclusive,
a apreciacdo da validade de atos administrativos e litigios envolvendo relagdes de emprego
publico (ACCIOLY, 2018, p. 16).

O modelo portugués de arbitragem se desenvolveu rapidamente, tanto que, em meados
de 2011, passou a permitir também a apreciacao de demandas fiscais, nos moldes do que restou
autorizado pelo Decreto-Lei n. 10/2011 (ACCIOLY, 2018, p. 17).

Relata-se que a referida norma que instituiu este modelo para os litigios fiscais possuia
trés objetivos principais, relacionados com: a eficicia da tutela dos direitos envolvidos, a
agilizacdo e a diminui¢do dos casos pendentes nas estruturas administrativas e judiciais de
julgamento (MENDONCA, 2013, p. 95).

Obviamente, sendo a arbitragem um mecanismo privado de resolugcdo de conflitos,
conhecido por possuir custos elevados, o contribuinte deve ponderar esse aspecto em relagao
aos valores envolvidos no litigio que se pretende solucionar, de modo a ponderar a adequagao
econdmica na adog¢do do procedimento (MENDONCA, 2013, p. 97).

Nesse sentido, casos relacionados com meras divergéncias de calculo, de valor baixo,
que nao produzirdo efeitos continuados futuros, ndo se enquadram no perfil dos litigios fiscais
a serem submetidos a arbitragem. Nao € o caso, contudo, de lides onde, ainda que a controvérsia
ndo seja representada por valores elevados, trate-se de uma relacdo juridica continuada, como
em duvidas acerca da interpretagdo da legislacdo, que produzira efeitos sobre casos passados,

pendentes e futuros (MENDONCA, 2013, p. 98).
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Evidencie-se, ainda, que o Decreto-Lei n. 10/2011, que instituiu a arbitragem fiscal em
Portugal, previu que, quanto ao pressuposto da arbitrabilidade objetiva, qualquer questdo de
fato ou de direito poderéd ser debatida neste mecanismo, ainda que envolva a declaracdo da
ilegalidade de atos, a denotar a amplitude aplicada ao instrumento no pais europeu
(MENDONCA, 2013, p. 109).

Comprovando ainda a liberdade que foi conferida a este meio privado de resolugdo de
controvérsias tributdrias no citado pais, a lei de regéncia estabeleceu que o procedimento
transcorrerd sem formalidades especiais, com o fito de promover celeridade ao julgamento,
atacando um dos objetivos visados pela legislagio (MENDONCA, 2013, p. 119).

Quanto ao 6rgdo responsavel pelo procedimento, o citado Decreto-Lei n. 10/2011
estabeleceu a composicdo de um Centro de Arbitragem Administrativa, composto por
julgadores que ndo devem ter feito parte, nos ultimos dois anos, dos quadros da administracao
tributdria ou prestado servicos juridicos aos sujeitos passivos. Caso o particular entenda por
bem nomear um arbitro, o procedimento contard com a participacdo necessaria de trés
julgadores (MENDONCA, 2013, p. 123).

Sdo essas as peculiaridades do regramento do procedimento arbitral aplicado em

Portugal, que mereciam ser destacadas.

4. A NECESSIDADE E A POSSIBILIDADE DA IMPLEMENTACAO DA
ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

Neste topico, sdo tratados aspectos concernentes a necessidade e a viabilidade juridica
da efetivagdo da arbitragem tributdria em ambito nacional. No inicio do trabalho, consignou-se
que a maior parte do acervo processual, no ambito do Poder Judiciario nacional, decorre das
execucdes fiscais, cujo nivel de congestionamento ¢ superior a 90% (noventa por cento) por
ano (BRASIL, 2018, p. 125), a denotar a ineficiéncia e a inadequacao do procedimento judicial
adotado para a gestdo desse tipo de problema juridico, demonstrando que € necessario que os
operadores do Direito flexibilizem os seus paradigmas e busquem novas solugdes para essa
demanda.

Por outro lado, questionamentos envolvendo os principios da legalidade,
indisponibilidade do interesse publico, seguranca juridica, dentre outros, sdo elaborados no

sentido de impossibilitar a utilizacdo deste meio privado de resolugdo de litigios, de modo que
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a discussdo produzida neste trabalho € itil para que se possa progredir no esclarecimento desses

pontos, consoante adiante se expoe.

4.1 OS LIMITES JURiDICQS MATERIAIS PARA A IMPLEMENTACAO DA
ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

Convém destacar que a Nova Consolidagao das Leis das Alfandegas e Mesas de Rendas,
aprovada em 13 de abril de 1894, ja previa a institui¢do da arbitragem em matéria tributaria,
principalmente para o julgamento de temas pertinentes as areas aduaneiras (SEIXAS FILHO,
2008, p. 221), de modo que os atos contenciosos administrativos dos inspetores das Alfandegas
e Administradores das Mesas de Rendas poderiam ser revisto por intermédio do mecanismo
aqui tratado.

A normatizagdo do procedimento arbitral acima citado foi delineada pelos artigos 515 a
517 da referida norma, de maneira que os arbitros seriam selecionados dentre empregados
fiscais e negociantes de conceituado mérito, podendo a parte escolher dois e os inspetores da
alfandega mais dois, tornando as decisdes estabelecidas por maioria, sendo a autoridade fiscal
detentora do voto de desempate, caso ndo houvesse o resultado majoritario pela votagdo dos
julgadores da causa (SEIXAS FILHO, 2008, p. 222).

Portanto, as raizes da arbitragem tributaria no Brasil remontam ao século XIX, data de
aprovacdo das normas analisadas, de forma que julgadores privados ja participavam dos
julgamentos dessa matéria naquela época, devendo-se aqui serem expostos os motivos pelos
quais se entende ser adequado o procedimento na contemporaneidade.

Heleno Taveira Torres, tratando dos argumentos contrarios trazidos pela doutrina,
menciona que a conceituagao de tributo, contida no art. 3°, do Codigo Tributario Nacional (CTN)
de 1966 (BRASIL, 1966, online), ainda nao alcangou uma precisdo conceitual adequada, sendo
vinculada a caracteristica da indisponibilidade sem que se saiba ao certo o que ambos o0s
conceitos significam (TORRES, 2013, online).

Declina que tanto o significado de tributo, quanto o da sua indisponibilidade sdo
trazidos pelo direito positivo, acarretando mutagdes, consoante a evolucao cultural dos povos
(TORRES, 2013, online). Como exemplo, cite-se o caso da impenhorabilidade do bem de
familia, cuja conceituacdo ¢ trazida pela Lei Federal n. 8.009/90, que inclusive delimita também

as suas excecoes.
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Ha que se concordar com o doutrinador, porquanto a caracteristica da indisponibilidade
do tributo nao se encontra prevista na CF/88, muito menos no CTN. O entendimento sobre o
tema realmente ¢ fruto de uma ma compreensdo existente entre esses conceitos, com o fito de
dificultar o cabimento da arbitragem tributéria.

Ora, a discussdo que se tera, quase sempre, nos processos administrativos ou judiciais
tributarios, como o pedido final da relacdo juridica processual, ¢ se o contribuinte deve ou nao
pagar um determinado valor a titulo de tributo. J& estd mais do que consolidado a compreensao
de que o dinheiro em si, ainda que pertencente a uma pessoa juridica de direito publico, ¢ um
bem disponivel. Ocorre que as discussdes esbarram na causa de pedir do requerimento, se o
contribuinte deve deixar ou ndo de pagar um determinado valor, impedindo a evolugdo do tema.
O papel da doutrina, portanto, ¢ posicionar cientificamente os argumentos, para que a
construcao da ciéncia aconteca regularmente.

A CF/88 delimita as competéncias tributarias das pessoas politicas para a institui¢do dos
impostos em seus artigos 153, 155 e 156. O exercicio de tal competéncia se caracteriza como
uma obrigac¢do de fazer, sendo mesmo indelegavel e, por conseguinte, indisponivel, nos moldes
do previsto pelo art. 7°, do CTN (BRASIL, 1966, online).

O crédito tributério, todavia, ndo ¢ marcado pela indisponibilidade, tanto que o seu
pagamento pode ser atribuido a terceira pessoa, na qualidade de responsavel tributario, nos
termos do art. 128, CTN, bem como ter a sua exigibilidade suspensa ou ser extinto, nos termos
da lei, consoante determina o art. 141, CTN, em casos como a remissao ¢ transacao, conforme
o art. 156, CTN, ou ser excluido pela anistia ou isen¢gdo, conforme o art. 175, o que envolve
uma dispensa ou renuncia do pagamento de um tributo efetivamente devido, tudo nos termos
legais (BRASIL, 1966, online).

Portanto, ha diversos casos em que a propria legislagdo tributaria acaba por dispensar o
pagamento do crédito tributario, seja com base na sua exclusdo, extin¢do, ou qualquer outra
modalidade legalmente prevista, ndo tendo a doutrina se levantado contra essas possibilidades,
sob o argumento da indisponibilidade do tributo (SCHOUERI, 2009, p. 311). E preciso colocar
cada conceito no seu devido lugar.

O art. 3°, do CTN, afirma que tributo ¢ prestagdo pecuniaria, “cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”, enquanto o seu art. 142 e seu paragrafo tinico

informam que o langamento constituira o crédito tributério, e sera exercitado mediante atividade
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administrativa vinculada e compulsoria, sob pena de responsabiliza¢do do servidor responsavel
(BRASIL, 1966, online). E necessario analisar se o principio da legalidade se coloca como
obice ao estabelecimento da arbitragem tributaria.

Tratando do principio da legalidade, Roque Antonio Carrazza ensina que, com a
elaboracdo das leis, a sociedade promove a sua autorregulacdo, através de normas que
restringem a liberdade e a propriedade dos seus integrantes, com a finalidade de alcangar o bem
comum (2017, p. 278). Através desses ensinamentos, percebe-se que a sociedade deve ter a
liberdade de, por intermédio dos seus representantes eleitos, trilhar os rumos que entende que
possam melhorar o seu destino.

Declina ainda que a atuacdo do Fisco deve seguir os preceitos legais rigorosamente, de
modo que, cada atitude administrativa que importe na exigéncia de uma exacdo, deva ser
pautada na autorizagdo legislativa (CARRAZZA, 2017, p. 292), haja vista existir aqui a
restricdo da propriedade e, por via de consequéncia, da liberdade.

Tendo em conta que o patrimdnio publico, por ser expressao do bem publico, s6 pode
ser dispensado ou objeto de acordo nos termos da autorizagdo da sociedade, manifestada por
meio de lei, ndo haveria empecilho para, havendo autorizagdo legal e anuéncia das partes, a
extingdo ou suspensdo do crédito tributario decorrer do procedimento arbitral, posto que o
proprio CTN autoriza a modificacdo dessa espécie de crédito, nos termos do seu art. 141.

Tratando da possivel arbitragem e do langamento tributario, considerando que tal
atividade seria apenas declaratéria da ocorréncia da obrigacdo tributiria e constitutiva do
crédito tributario, o tipo de atividade exercida pela autoridade seria de investigacdo, posto que
tenderia a buscar o que efetivamente ocorreu no mundo dos fatos (SCHOUERI, 2009, p. 312).

A maioria dos casos, envolvendo o lancamento, trata da capitulacdo juridica atribuida
aos fatos, de modo que o erro de fato propriamente dito pouco acontece. E mais frequente se
debater sobre se determinada despesa ¢ ou ndo de saude, para fins de abatimento no &mbito do
imposto de renda, do que se deparar com um questionamento envolvendo a ocorréncia de um
fato gerador, ou sobre quem o praticou (SCHOUERI, 2009, p. 313).

A constatacdo quanto ao maior acontecimento do erro juridico em face do langamento
¢ relevante, pois a Lei Federal n. 13.129/15 (BRASIL, 2015, online) alterou o art. 2°, paragrafo
3°, da Lei Federal n. 9.307/96, determinando que as arbitragens envolvendo a Administragao

Publica deverao ser apenas de direito, cumprindo-se a devida publicidade.
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Admitindo-se ainda ter sido superado o dogma de que a lei deve ser clara o suficiente
para ndo comportar mais de uma interpretacdo, bem como tendo em conta a existéncia dos
conceitos juridicos indeterminados e das cldusulas gerais, a arbitragem ndo pode contrariar a
legislacao (SCHOUERI, 2009, p. 313).

Sendo assim, diante de um mesmo quadro fatico que permite mais de uma saida juridica,
diante da interpretacdo plural da legislagdo, a escolha por uma interpretagdo - dentre as
permitidas, que esteja dentro das balizas legais - cumprird ao principio da legalidade, nado
havendo que se falar em violagdo da lei (SCHOUERI, 2009, p. 315), defendendo-se o
cabimento da arbitragem tributéria, ainda na atividade de langamento, quando houver uma
legislacdao de conteudo vago, que dé margem para diversas interpretacdes dentro dos limites da
norma.

Ultrapassado esse aspecto, segue-se para quem podera realizar esta interpretacao legal,
diante do principio da inafastabilidade da jurisdig¢do previsto no art. 5°, XXXV, CF/88, segundo
o qual “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL,
1988, online).

Nesse ponto, o direito de ir ao Judiciario, compreende também a liberdade de ndo ir, de
maneira que o contribuinte tem maturidade suficiente para decidir o melhor meio para resolver
os seus conflitos com a Administragdo Publica (SCHOUERI, 2009, p. 317), principalmente em
se tratando daqueles tributarios, que envolve valores financeiros, onde se presume que o
particular tenha uma consciéncia juridica mais detalhada dos seus caminhos.

Quanto ao principio da inafastabilidade envolvendo o ente publico, o paragrafo 2°, do
art. 1°, da Lei Federal n. 9.307/96, alterado pela Lei Federal n. 13.129/15 (BRASIL, 2015,
online) — cumprindo o entendimento de que o consenso da populacao, através da lei, pode tracar
os rumos da sociedade — estabelece que a autoridade competente para efetuar a transagao podera
autorizar a arbitragem.

Nao se vislumbra na CF/88 nenhum impedimento para que esse mesmo dispositivo seja
aplicado também em matéria tributaria. Ora, se a autoridade pode transacionar, pode também
instituir a arbitragem, sem que se alegue violacdo da indisponibilidade do patriménio publico,
jé que foi a autoridade instituida por lei que realizou a opgao.

Ademais, hd casos em que a Administracdo submete a questdo aos Orgaos

administrativos, que podem decidir pela improcedéncia de uma autuagdo e cancelamento do
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crédito tributario, de modo que caberia a autoridade tributaria aceitar o julgamento. Questiona-
se: ha violagdo ao principio da inafastabilidade nesses casos? A resposta ¢ negativa, de modo
que, com maior razao, ndo se poderia questionar a validade do ato administrativo que submete
um litigio tributério a arbitragem (SCHOEURI, 2018, p. 702).

Ainda quanto a indisponibilidade, repise-se, atualmente o proprio CTN, em seu art. 141,
Jé estabelece que a lei pode prever os casos em que o crédito tributario pode ser excluido,
suspenso ou modificado, como ocorre com a remissdo € a transac¢do, aspecto que com maior
razao pode permitir que seja discutido via arbitragem (SCHOUERI, 2009, p. 317), j& que
implicaria apenas na instauragdo de um procedimento, e ndo na disposicdo do direito
propriamente dito.

A conciliacdo do principio da legalidade — com a aceitagdo por lei da transagdo ou
arbitragem — com o beneficio do encurtamento das demandas judiciais ou administrativas da
matéria deve ser levada em considerag@o para a permissao da medida aqui tratada (SCHOUERI,
2018, p. 679).

Portanto, a formula trazida por Portugal (Decreto-Lei n. 10/2011), em parte, deveria ser
aplicada ao Brasil, de modo a se admitir a arbitragem sobre qualquer questao de direito - mas
ndo de fato - inclusive a declaracdo da ilegalidade de autuagdes, ndo se cabendo afastar desse
meio demandas juridicas complexas, posto ser a tecnicidade uma caracteristica inerente a esse
procedimento (MENDONCA, 2013, p. 109).

Poderia também, portanto, apreciar o aspecto material dos fatos geradores dos tributos,
desde que submetendo-se a legalidade estrita, ndo podendo se imiscuir em questionamentos
sobre a constitucionalidade das leis, posto que tal ato compete ao Poder Judiciario
(MENDONCA, 2013, p. 109).

Por fim, cabe tecer algumas considerag¢des sobre o principio da igualdade tributaria.
Ensina-se que a tributagdo deve incidir igualmente para contribuintes que estejam na mesma
situagdo de fato, de modo a se falar em isonomia tributéria nessas situagdes (AVILA, 2012, p.
412).

Assim, com base nos conceitos de justica e igualdade tributérias, entende-se aplicavel a
uma futura regulamentag¢do da arbitragem tributdria no Brasil os casos previstos, em parte,

como impeditivos para a instauracdo dos meios alternativos de resolugdo de disputas dos EUA,
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enumerados por intermédio do Administrative Dispute Resolution Act of 1996 — ADRA
(ACCIOLY, 2018, p. 23 ¢ 24).

Desse modo, sugere-se que ndo seja admitida a arbitragem tributaria no Brasil quando:
a) for interessante que seja elaborado um precedente judicial sobre o tema debatido; b) for
possivel que sejam criadas diferencia¢des entre casos individuais cujos fatos sejam iguais; € c)

a decisdo puder afetar, de modo significativo, outras pessoas ou organizagdes.

4.2 DA NECESSIDADE DE MODIFICACOES LEGISLATIVAS MEDIANTE LEI
COMPLEMENTAR

O art. 146, 111, da CF/88 (BRASIL, 1988, online) estabeleceu ser necessaria a edi¢ao de
lei complementar para dispor sobre normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, tendo
ainda a sua alinea “b” determinado a utilizacdo desse meio para regulamentar “obrigacao,
langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios”.

Assim, defende-se neste trabalho a necessidade da adocdo de lei complementar para
dispor sobre a arbitragem tributaria, especialmente sobre aspectos relacionados com a
suspensdo ou extingdo do crédito tributario, bem como sobre as causas de suspensdo ou
interrupg¢do da prescri¢do ou decadéncia, de modo que a elei¢do de meio legislativo que ndo
fosse esse, fatalmente, esbarraria numa inconstitucionalidade formal.

E relevante destacar que tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
Complementar n. 469/2009, que prevé alteragdes no CTN, bem como a regulamentacio da
arbitragem tributaria no Brasil (BRASIL, 2009, online).

Finaliza-se a explana¢do com a li¢do do professor Heleno Taveira Torres (2013, online),
para quem a implementacdo de mecanismos alternativos de resolug@o dos conflitos tributérios,
como a arbitragem, pode ser um importante meio para a recuperacdo de créditos tributarios
paralisados nos processos judiciais, ja que a medida ndo encontra 6bice constitucional, podendo
ainda qualquer duvida relevante acerca da constitucionalidade de uma futura legislagao ser
solucionada por intermédio do julgamento de uma ac¢do declaratoria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal (STF).

E preciso que a comunidade juridica se liberte dos conceitos formulados em outras
épocas, para que o Direito, como instrumento que €, possa dar respostas efetivas as demandas

da sociedade moderna.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Apos a realizacdo da pesquisa exposta, pode-se chegar aos moldes do que se passa a
delinear.

De inicio, entendeu-se que a privatizagdo da jurisdi¢do pode ser compreendida como a
pluralizagdo dos meios de resolucdo de controvérsias, no sentido de aperfeicoar o modelo
existente, promovendo-se progressivamente o melhoramento do monopoélio estatal da
jurisdi¢ao, atualmente exercido pelo Poder Judicidrio nacional.

Nesse sentido, estimula-se a mediagdo e a conciliagdo como meios auxiliares na
resolugdo de conflitos mais simples, ajudando a descongestionar os meios estatais, bem como
efetivando uma prestacao do servico de solugao de disputas mais eficiente para a populacdo.

A arbitragem, nesse aspecto, exerce importante missdo, uma vez que pode
complementar o sistema estatal na resolu¢do de conflitos mais complexos, marcados pelo
tecnicismo das disputas, que podem melhor ser julgadas por arbitros especializados na area
tratada, efetivando os principios da celeridade, tecnicismo e sigilo, inerentes ao procedimento
arbitral.

Com a amplia¢do dos mecanismos alternativos de resolugdo de disputas, se concretiza
um sistema multiportas de administracdo de controvérsias, ndo no sentido de que um ira
substituir o outro, mas sim mediante a compreensdo de que cada litigio possui um instrumento
mais adequado para o seu tratamento, dependendo das caracteristicas que sdo inerentes nesses.

Compreendeu-se como admissivel a participagdo da Administragdo Publica em
procedimentos arbitrais, principalmente em situacdes envolvendo litigios da nova
consensualidade administrativa, onde o poder publico precisa da ajuda do particular para a
prestacao de determinado servigo que exige elevado valor financeiro, dentre outros, de maneira
que a paridade nas relacdes contratuais entre o ente publico e o particular ¢ mais presente, sendo
adequado a aplicacdo da arbitragem nesses casos, para que o contratante tenha mais seguranga
juridica ao transacionar o negocio, como ocorre nos casos das parcerias publico-privadas e nos
investimentos estrangeiros.

Concluiu-se que ndo ha dbices constitucionais ou legais para a implementacdo da

arbitragem tributaria no Brasil, ja que as discussdes veiculadas apenas consistirdo na causa de
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pedir, enquanto que o pedido em si serd pagar ou deixar de pagar algum valor, sendo portanto
um direito patrimonial disponivel.

E preciso, contudo, que se respeite o principio da isonomia tributria, para que a
aplicagdo da arbitragem nao produza resultados distintos para pessoas que se encontrem em
semelhante situacao de fato.

Nesse sentido, sugeriu-se os seguintes impedimentos para a admissibilidade da
arbitragem tributaria, quando: a) for interessante que seja elaborado um precedente judicial
sobre o tema debatido; b) for possivel que sejam criadas diferenciagdes entre casos individuais
cujos fatos sejam iguais; e ¢) a decisdo puder afetar, de modo significativo, outras pessoas ou
organizagoes.

Por fim, concluiu-se ser necessaria a edi¢do de lei complementar para a efetivagdo da
arbitragem tributaria no Brasil, principalmente para alterar as normas referentes a decadéncia,
prescri¢ao, suspensdo e extingdo do crédito tributario, dentre outros aspectos, nos moldes

determinados pelo art. 146 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988, online).
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