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RESUMO

O presente artigo faz um estudo sobre os novos desafios enfrentados pela advocacia tributaria no contexto
das mudangas demandas pela realidade do século XXI. Vivencia-se o esgotamento da capacidade do poder
Judicidrio em atender aos anseios da sociedade, em especial no que tange aos conflitos de natureza fiscal.
Assim, a arbitragem fiscal surge como mecanismo adequado, porém questiona-se se a advocacia ja esta
preparada para essa realidade, bem como o papel do advogado nesse contexto. Outro questionamento
a ser enfrentado reside na possibilidade de implementagao da arbitragem fiscal no ordenamento juridico
brasileiro. A partir de método de pesquisa dedutivo, com técnica exploratéria, bibliografica e qualitativa,
conclui-se que a falta de efetividade dos meios existentes para a solugao de conflitos, em especial os de
natureza tributaria, revela grande inseguranga juridica, devendo a advocacia estar preparada para essa nova
realidade que se apresenta, na atuacao de lides arbitrais.
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ABSTRACT

This article makes a study about the new challenges faced by tax law in the context of the changing demands
for the reality of the 21st century. There is an exhaustion of the capacity of the Judiciary to meet the needs
of society, especially with regard to conflicts of a fiscal nature. Thus, tax arbitration appears as an adequate
mechanism, but it is questioned whether the legal profession is already prepared for this reality, as well as
the role of the lawyer in this context. Another question to be faced is the possibility of implementing tax arbi-
tration in the Brazilian legal system. Based on a deductive research method, with exploratory, bibliographic
and qualitative techniques, it is concluded that the lack of effectiveness of the existing means for resolving

1 Professor Permanente do PPGD UNIMAR. Doutor em Direitos Humanos e Desenvolvimento e Mestre em Direito Econémico,
ambos pela UFPB. Especialista em Direito Tributario pela UNISUL. ORCID: http://orcid.org/0000-0002-4563-6366. E-mail:
bbastos.adv@gmail.com.

2 Mestranda em Direito no PPGD UNIMAR. E-mail: mariamacenaadv@gmail.com.

Como citar esse artigo/How to cite this article:

OLIVEIRA, Bruno Bastos de; OLIVEIRA, Maria das Gragas Macena Dias de. Os novos desafios da advocacia tributaria e a
arbitragem fiscal em destaque. Revista Meritum, Belo Horizonte, vol. 15, n. 2, p. 121-136, Maio/Ago. 2020. DOI: https://doi.org/
10.46560/meritum.v15i2.7826.

REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.2 * p. 121-136 * Maio/Ago. 2020

121



REVISTA MERITUM e v.15  n.2 * p. 121-136 * Maio/Ago. 2020

122

Bruno Bastos de Oliveira e Maria das Gragas Macena Dias de Oliveira

conflicts, especially those of a tax nature, reveals great legal uncertainty, and the law must be prepared for
this new reality that presents itself, in the performance of arbitration cases.

Keywords: Tax advocacy. tax arbitration. efficiency.

1. INTRODUCAO

0 mundo globalizado, a sociedade informacional e o avango da tecnologia se apresen-
tam como fatores impactantes para a modificagao estrutural das mais antigas profissoes
que se tem conhecimento, estando a advocacia inserida nesse contexto de ruptura de para-
digmas, proprio do século XXI.

Vivencia-se no Brasil, com especial destaque, uma sociedade extremamente conflitu-
0sa, ou seja, as mais diversas relagdes juridicas que se estabelecem no meio social tendem
a se transformar em litigios que acabam refletindo na maximizacgao significativa do papel do
Poder Judiciario, que ndao consegue desempenhar seu mister com eficiéncia e celeridade, por
inUmeras razoes.

Fato é que o profissional da advocacia, inserido nesse contexto, passa por determinante
momento de reinvengao, enfrentando novos desafios, sendo o principal deles a ruptura com
padrao de atuagao fundamentalmente litigiosa, pautada na condugao Unica e exclusiva do
litigio ja judicializado.

Dentre as mais diversas relagdes juridicas materializadas no ambito social, destaca-
-se no presente estudo a relagao juridica tributaria entre Estado e contribuinte, por natureza,
conflituosa e desigual.

A partir de uma pesquisa exploratdria, bibliografica e qualitativa, pretende-se delinear a
falta de efetividade dos meios existentes para a solugao de conflitos, em especial os de natu-
reza tributaria, em um quadro de grande inseguranga juridica e de afastamento gradativo e
decisivo do ideal de justiga incorporado pelo texto constitucional vigente.

Defendendo a necessidade de evoluir no sentido de regulamentacao legislativa da
arbitragem em matéria tributaria, com a desburocratizagao do sistema como um todo, tor-
nando-o mais eficiente e seguro juridicamente, e a contribuigao para maior efetividade no
recebimento do gigantesco passivo existente no que tange a arrecadagao de tributos, espe-
cialmente por parte da Uniao Federal, é preciso posicionar a advocacia desse contexto de
desjudicializagao dos conflitos, com os desafios proprios de um inicio de século que ficara
marcado como responsavel pela profunda mudanga na perspectiva de atuagao de profissio-
nais da advocacia, seja ela privada ou publica.

2. ADVOCACIA TRIBUTARIA: NOVOS DESAFIOS DO SEC. XXI

A advocacia como um todo e mais especificamente a tributaria vem passando por sig-
nificativas mudangas nos ultimos anos, isso em decorréncia de inumeros fatores, dentre os
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quais destacam-se o esgotamento da capacidade de solugao eficaz dos conflitos fiscais por
parte do Poder Judiciario. Assim, imprescindivel adentrar sobre os aspectos que envolvem
essa mudanga paradigmatica.

2.1. ESGOTAMENTO DA CAPACIDADE DE SOLUCAO EFICAZ DOS
CONFLITOS FISCAIS POR PARTE DO PODER JUDICIARIO

O completo esgotamento da capacidade de solugao eficaz dos conflitos por parte
do Poder Judiciario brasileiro é fato que impacta definitivamente na advocacia tributaria,
fazendo com que os profissionais que nela estejam inseridos necessitem pensar adiante,
criando novas expertises para adequagao a modelos de advocacia que sejam mais eficientes
e tragam retorno mais desejavel, tanto ao cliente quanto ao préprio profissional.

Identificar o Poder Judiciario como sendo o Unico capaz de, por meio do processo e das
consequentes decisoes terminativas, oferecer respostas confiaveis e legitimas aos conflitos
oriundos das relagoes juridicas impregnadas no cotidiano das pessoas fisicas e juridicas,
mostra-se claro equivoco. Da mesma forma, a advocacia que se pauta nesse modelo esta
fadada a enfrentar sérias dificuldades. A crise institucional vivenciada pelo Poder Judiciario
nos ultimos tempos nao pode ser desconsiderada. Nesse sentido, essa crise mencionada, de
efetividade principalmente, representa certa fraqueza do sistema do Estado constitucional,
porém nao é possivel considerar a existéncia de modelos perfeito, sendo a capacidade do
Judiciario de fazer justica verdadeiro teste de estabilidade (VECCHIO, 2020, p. 22).

A consolidagao da ideia de que “quanto mais longo o procedimento, com maior numero
de recursos e oportunidades para as partes se manifestarem, mais justa seria a decisao
final" (1999, p. 79) foi responsavel pelo gradativo aumento na litigiosidade estatal, o qual
continua em efetiva progressao.

Para enfrentar o cenario de expansao da litigiosidade e consequente esgotamento
do Poder Judiciario, é possivel citar alguns avangos expressivos, como a edi¢ao da Lei n°
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), que prevé a conciliagao; da Lei n® 9.307/96, que versa
sobre a arbitragem; da Resolugao n° 125/10 do CNJ, regulamentando a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicia-
rio; da Lei n°® 13.140/15, a qual dispoe sobre a auto composicao de conflitos, inclusive, no
ambito da prépria Administragao Publica; e do proprio Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei
n°13.105/15 - CPC/15), o qual menciona a arbitragem, conciliagdao e mediagao ja no capitulo
inicial, que trata sobre as normas fundamentais do processo civil.

Ainda assim, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario ainda é alta a ponto de
comprometer a qualidade da prestagao jurisdicional — 73% (setenta e trés por cento), de
acordo com o ultimo Relatério Justiga em Numeros 2017: ano-base 2016, elaborado pelo
CNJ (CNJ, 2017).

As questdes tomam proporgoes ainda mais graves quando se tem por base os conflitos
estabelecidos entre fisco e contribuinte. Sobre os conflitos de natureza fiscal, os mesmos
normalmente residem ou na diferente qualificagao juridica dada aos fatos ou mesmo nas
diferentes interpretagcdes dadas a determinado dispositivo legal, vez que o direito tributario é
pautado pelo principio da legalidade.
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A “cultura do litigio" esta inserida dentro da perspectiva de gradativa perda da capaci-
dade de solugao consensual dos conflitos surgidos na sociedade. Se no ambito das relagoes
privadas, nas quais prevalece a autonomia da vontade e a regra da disponibilidade patrimo-
nial, esse panorama € evidente, ainda mais grave € a situagao quando se tem a Administra-
gao Publica inserida no conflito, suportando-se ai analises mais complexas como aquela
acerca da supremacia ou da indisponibilidade do interesse publico.

A superacao dessa “cultura do litigio" passa, necessariamente, pela modificagao da
mentalidade juridica de todos aqueles que fazem parte do sistema juridico, inclusive, e prin-
cipalmente, os advogados, inseridos em uma posigao primordial no que tange ao estimulo a
consensualidade

E nesse espaco de crescente consensualidade que a arbitragem surge como meio ade-
quado para solugao das disputas que envolvam a Administragao Publica, ressaltando a ideia
do sistema multiportas. A propria reforma na legislagao processual civil ocorrida com a pro-
mulgacgao do vigente Cédigo de Processo Civil marca a definitiva evolugao no entendimento
nacional acerca dos meios adequados para solugao dos conflitos.

O cidadao teria a disposigao varias alternativas para solucionar um conflito. O objetivo
do sistema multiportas é buscar formas de solugao de conflitos que substituam o tradicional
sistema judicial de solugao de litigios ou que essas novas formas possam coexistir com a
tutela jurisdicional estatal (BRANDAO, 2014, p. 24).

E possivel notar que a bem da verdade, a opcao por vias alternativas ao processo judicial
classico marca verdadeira ruptura a padrao cultural histérico, sendo, pois, fundamental que
haja a massificagao dessas ideias com vistas a se atingir grau elevado de busca por meios
que possam solucionar os litigios de maneira mais adequada e efetiva.

A elevada taxa de congestionamento do Poder Judiciario, aliada a sua deficitaria estru-
tura, faz com que seja evidenciada a grave crise que assola as entranhas dos 6rgaos judican-
tes. O mais preocupante é que a Administragao Publica, especialmente no ambito federal, é
a maior responsavel pelo elevado numero de processos em tramite.

A mudanca desse paradigma de litigiosidade nao significa desconsiderar o importante
papel exercido pelo Poder Judiciario, que deve pautar suas decisdes sempre “no resultado
pratico e eficaz na resolugao do conflito social, e ndo somente na mera afirmagao de ven-
cedor e vencido, pois, isto pode ocasionar o fomento da litigiosidade" (MACEI; VOSGERAU,;
ANDRETTA, 2020, p. 14), o que por si s6 vai de encontro aos que dispde a propria Constitui-
¢ao Federal, ao estabelecer como objetivo fundamental da Republica a construgao de uma
sociedade livre, justa de solidaria.

Ademais, percebe-se ainda que a concentracao de poder nas maos do Judiciario nao
€, em sua esséncia, positiva para a sociedade. Sobre o tema, Martonio Mont'Alverne Barreto
Lima e Evaldo Ferreira Acioly Filho (2019, p. 96) afirmam:

Essa concentragao de poder na mao do Judiciario revela-se perigosa, pois a
partir da analise da histéria politica brasileira percebe-se uma tentativa de
concentrar e fortificar o controlador e intérprete desde a época do Império.
Falo do Poder Moderador que assim como o Judiciario, se colocava como um
terceiro neutro, quando, na verdade, escondia seu carater conservador. Ora,
quando se dilata os poderes dos juizes que, normalmente nao sao eleitos
reveste-se também a jurisdicao constitucional de um aspecto conservador,
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pois o judiciario passa a deter o monopélio da moral e da ordem publica de
um Estado, determinando o que uma constitui¢do é ou nao é. Esse monopo-
lio diverge, também, da soberania popular, pois um poder estatal — Judiciario
— se auto limita, excluindo a participagao popular, rompendo com aspecto
democratico da constituigao

Assim, é preciso que a advocacia esteja antenada a esse cenario que se apresenta. O
advogado do século XXI nao €, e nem poderia ser, 0 advogado com a mentalidade do litigio.

2.2. ADVOCACIA PREVENTIVA, EXTRAJUDICIAL OU NEGOCIAL

A historica e relevantissima atividade da advocacia, no Brasil regulamentada pela Lei n.
8.906/94 (Estatuto da OAB), bem como pelo Regulamento Geral, Cédigo de Etica e Disciplina
e Provimentos do Conselho Federal, precisa ser repensada. A bem da verdade, nos ultimos
anos esse processo de reflexdao e debate sobre o verdadeiro papel do advogado vem sem
aprofundado e ja é possivel identificar um estagio de profundas mudancas.

Em que pese se tratar de atividade de indole predominantemente privada, nao ha como
refutar o importante papel que o advogado assume perante a sociedade, ja que é através
dele que o ele em relagao ao Poder Judiciario é concretizado. Ademais, a propria Constitui-
¢ao Federal, em seu art. 133, trata de elevar a advocacia a um patamar nao pertencente a
nenhuma outra profissao liberal, uma vez considerar o advogado como sendo indispensavel
a administragao da Justica.

Ao lado das prerrogativas, os advogados possuem também responsabilidades bem pos-
tas, tais como a defesa incansavel da Constituigao, do Estado Democratico de Direito, dos
direitos humanos e da justica social. Nestes termos preconiza o art. 44, | do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil.

A legislagao processual vigente no pais atribui ao advogado, como regra, a exclusividade
no que tange a capacidade postulatdria, ou seja, somente o advogado, regularmente ins-
crito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, apds aprovagao em exame de aptidao
técnica, podera postular em juizo. Assim, o dominio da capacidade de postular é inerente a
propria atividade, sendo que, via de regra, isso se da no ambito da existéncia de um conflito
entre duas ou mais partes, conflito esse que sera levado ao Judiciario para que haja a pres-
tacao jurisdicional adequada.

E quase naturalmente verificavel a proximidade que a atividade advocaticia possui com
a constante gestao de conflitos, em que pese essa gestao seja historicamente resumida a
defesa em juizo com vistas a alcangcam uma decisao judicial que favoreca o constituinte.

A despeito dessa contextualizacao, forgoso entender que em pleno século XXI nao ha
mais 0 mesmo espaco ao profissional advogado que simplesmente postula em juizo, ou seja,
aquele que litiga. Historicamente o "bom advogado” era aquele considerado “bom de briga”,
ideia que vem sendo aos poucos esvaziada, na medida que as pessoas buscam agora profis-
sional que possa solucionar o problema concreto sem que haja a judicializagao da questao,
de preferéncia. O advogado, na sociedade atual, esta preocupado em encontrar solugoes
racionais aos conflitos antes mesmo de que os mesmos cheguem ao Poder Judiciario, sendo
exatamente neste ponto que ganha relevo a advocacia negocial, extrajudicial ou preventiva.
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Sobre esse papel preventivo da advocacia, Paulo Lobo (2009, p. 20) afirma que “um dos
grandes males da formacao juridica, no Brasil, é a destinagao predominantes dos cursos
juridicos ao litigio". Tal conclusao parece bastante légica, haja visto que o Poder Judiciario
em colapso se mostra completamente esgota e sem capacidade de entregar a sociedade
respostas ageis e eficiente. Nessa perspectiva, complementa o autor afirmando que:

[...] a drea mais dindmica das profissdes juridicas, na atualidade, é a atua-
¢ao extrajudicial, em varias dimensoes. Podemos encara-las de dois modos:
como atividades preventivas e como atividades extrajudiciais de solugao
de conflitos. No primeiro caso, busca-se evita-los. No segundo, buscam-se
meios distintos do processo judicial para solucionar conflitos ja instalados

ou com potencial litigiosidade; este é o campo das mediagdes, das negocia-
¢oes individuais ou coletivas, da arbitragem [...]

Nao ha como vislumbrar realidade diferente da retratada acima. A grande questao
parece ser localizar o exercicio da advocacia nesse cenario de mudancga de paradigma. Nesse
aspecto, continua Paulo Lébo (2009, p. 20) afirmando:

[...] 0 advogado é profissional especializado, cuja assessoria ou consultoria
é imprescindivel, independentemente de mandamento legal, pela demanda
crescente a seus servigos vinda de pessoas, empresas, entidades, grupos
sociais e movimentos populares. Esse vasto campo profissional requer

habilidades que os cursos juridicos devem considerar, porque a tendéncia é
a crescente desjudicializagao de suas atividades.

Esse contexto faz com que os profissionais advogados necessitem complementar suas
formagdes com conhecimentos especificos que os capacitem para atuar nessas novas fren-
tes, primeiro evitando que os conflitos ocorram e, sendo impossivel a prevengao, encon-
trando caminhos para solugao desses litigios fora do classico ambito judicial.

Nesse ponto, questiona-se, por exemplo, se a advocacia esta preparada e qualificada
adequadamente para atuar com negociag¢ao, mediagao e arbitragem. A resposta mais segura
tende a ser negativa.

Nao ha como se falar em busca de meios adequados para solugao dos conflitos, espe-
cialmente os de natureza fiscal, se todos os que atuam na gestao desses conflitos nao esti-
verem capacitados para as novas tendéncias processuais. O que é defendido no presente
trabalho é a implementagao da arbitragem em matéria fiscal, conforme sera adiante apro-
fundado, porém tal realidade implica uma nova advocacia, que efetivamente saiba atuar fora
do campo judicial de solugao de conflitos.

2.3. A BUSCA DE MEIOS ADEQUADOS PARA
SOLUCAO DOS CONFLITOS TRIBUTARIOS

Em ultima e simploria analise, o advogado que estimula o litigio e nessa unica vertente
labora, esta fadado a criar um ambiente hostil e de repulsa perante os préprios clientes, vez
que ninguém consegue efetivamente ganhar com processos tramitando no Poder Judiciario
por anos e anos, sem uma solugao efetiva e adequada.

No contexto de esgotamento do Judiciario, observa-se um movimento de reformas
legislativas significativas, implementando-se meios consensuais de resolucao de conflitos,
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com a capacidade de oferecer a sociedade novas formas, por vezes muito mais eficazes,
de se chegar ao mais proximo possivel do que se entende sobre pacificagao dos conflitos
(SILVA; SANTOS; SILVA, 2020).

Mediante o exame do quadro de ineficiéncia estatal retratado com énfase nas solugoes
ofertadas pelo Poder Judiciario ao tentar solucionar os conflitos inseridos na esfera tributa-
ria, verifica-se que a utilizagao de outros mecanismos adequados para responder a esse tipo
de demanda nao é apenas necessario, como deve ser almejado pelos operadores do direito,
desde que devidamente fundamentada a sua possibilidade de harmoniosa convivéncia com
o ordenamento juridico brasileiro estabelecido.

Paulo Eduardo Alves da Silva (2012, p. 45) explica que:

Cada sociedade desenha o quadro de métodos de resolugao de conflitos
conforme as suas expectativas acerca do que seja ou nao formal, o que
seja ou nao seguro, 0 que seja ou nao violento e, principalmente, o que
seja ou nao justo. E, no ultimo século, as sociedades contemporaneas tem
demonstrado atravessar um estado de crise com seus conceitos de forma,
seguranga, violéncia e justiga. Naturalmente, isso compromete a hegemonia
da jurisdicao e do processo judicial e abre flancos para o ressurgimento de
métodos ‘alternativos' de solugao de controvérsias.

Mais do que uma alternativa a entrega jurisdicional classica efetivada pelo Poder Judi-
ciario, a busca por mecanismos que se mostrem adequados as especificidades das contro-
vérsias surgidas na contemporaneidade se mostra como uma necessidade, assim como a
necessaria adaptacao de todos que margeiam essa realidade.

Assenta-se que “a busca por um sistema paralelo para colaborar com o modelo oficial
€ nao apenas oportuna, como essencial" (PINHO; PAUMGARTTEN, 2016, p. 27), sobretudo
porque a expansao do numero de métodos colocados a disposi¢cao das partes implica em
maiores probabilidades de alcangar um resultado adequado ao tipo de conflito que precisa
ser solucionado, trazendo resultados interessantes, inclusive no campo econémico, tanto as
partes quanto aos advogados envolvidos.

Entre os principais mecanismos adequados que se apresentam no ambito juridico estao
a mediagao, a conciliacao e a arbitragem, sendo que as duas primeiras se identificam por
serem métodos consensuais na forma autocompositiva, enquanto a arbitragem é caracteri-
zada pela heterocomposicgao, de base consensual.

Ainda que exista um longo caminho a ser percorrido, dados da Camara de Comércio
Internacional (CCl) apontam que, em 2016, o pais foi considerado o 50 (quinto) no mundo que
mais utiliza a arbitragem para a solugao de conflitos, atras de paises como Estados Unidos
da América e Franga.®

Outro dado importante é o fornecido pela Centro de Arbitragem e Mediagao da Camara
de Comeércio Brasil Canada (CAM-CCBC), pioneira no Brasil em matéria de arbitragem, ao
citar que estatisticas apontam que ha gradativo aumento do nimero de arbitragens realiza-
das, especialmente a partir do ano de 2013.

3 Informagéo disponivel em: https://www.jota.info/justica/brasil-e-0-50-pais-que-mais-utiliza-arbitragem-no-
-mundo-19092017.
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Tudo que aqui é defendido se coaduna com o principio constitucional da eficiéncia na
Administragao Publica, que pressupde, ao mesmo tempo, a modernizagao estatal, inclusive
no que tange a regulamentagao e efetivagao de meios adequados para solugao de litigios,
especialmente os de natureza tributaria (OLIVEIRA; OLIVEIRA; CARMO, 2019).

O que aqui se defende situa-se no campo da necessidade de adaptacao e adequagao
da advocacia a esse novo cenario que se apresenta, sob pena desses métodos adequados
de solucao de conflitos, especialmente na area fiscal, ficarem apenas como parametros for-
mais, sem nenhum grau de efetividade.

3 ARBITRAGEM TRIBUTARIA: UMA NOVA PERSPECTIVA

A arbitragem tributaria se apresenta como possibilidade interessante dentro da pers-
pectiva de solugao adequada dos conflitos de natureza fiscal, motivo pelo qual se faz neces-
sario aprofundar os estudos sobre alguns aspectos fundamentais que permeiam o instituto.

3.1. ALGUMAS PREMISSAS ACERCA DA ARBITRAGEM

A arbitragem pode perfeitamente ser validada como tecnologia juridica capaz de solu-
cionar alguns problemas enfrentados, primordialmente em questdes de natureza tributaria,
colaborando decisivamente para a solucao de varios problemas de efetividade vivenciados
na atualidade, porém, para que isso se efetive é preciso que haja a implantagao de uma nova
cultura juridica acerca do litigio, envolvendo todos os atores que atuam na solugao dos con-
flitos.

E evidente que a classica visao litigiosa do processo é decorrente do fato de que a
adequada e justa resolucao do objeto litigioso é fungao preponderantemente exercida pelos
orgaos do Poder Judiciario, com o nitido objetivo de pacificagao social, ou seja, o este poder
estatal tem resguardado a si a exclusividade do exercicio da tutela jurisdicional.

Em que pese a existéncia dessa classica visao de exclusividade da tutela jurisdicional,
percebe-se atualmente a existéncia de um sentimento de renovagao no direito processual
brasileiro. Para Jonathan Vita (2006, p. 205), vive-se essa onda renovatoria, em que a busca
por outros meios adequados para solugao dos conflitos desagua na valorizagao cada vez
mais efetiva de mecanismos como a conciliagao, a mediagao e a arbitragem. Parece 6bvio
que a advocacia nao pode e nao deve estar alheia a essa real mudanga de paradigma.

Como mencionado, dentro dessa perspectiva de renovagao surge a arbitragem, conside-
rada meio heterocompositivo de solugao de conflitos, vez que nao ha entre as partes a uni-
formizagao de um entendimento consensual, sujeitando-se ambas a solugao apresentada
por um terceiro (arbitro ou tribunal arbitral) que esta fora do contexto do Poder Judiciario,
sendo licito se falar em evidente renuncia a jurisdigao estatal quando da aceitagao de uma
clausula compromissoria.
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O processo arbitral pressupde a existéncia de direitos disponiveis, sendo este um ponto
de controvérsia quando se fala de arbitragem em matéria tributaria. Fato é que, havendo a
disponibilidade em relagao a jurisdigao estatal, o que se da através do compromisso arbitral,
o Poder Judiciario nao podera intervir, a nao ser em momento posterior a sentenga arbitral,
em caso de algum vicio que anule por completo o préprio procedimento, e nao a esséncia da
decisao constante na sentenca arbitral.

O tratamento conceitual dado a arbitragem por parte da doutrina, em geral pode ser sis-
tematizado pelas palavras de Francisco José Cahali (2015, p. 117), para quem a arbitragem
se colocada, ao lado da jurisdigao estatal, como um mecanismo heterocompositivo de solu-
cao de conflitos, onde as partes envolvidas, possuidoras de capacidade plena e de comum
acordo, estabelecem que um terceiro, ou mesmo um colegiado, tera poderes para solucionar
a controvérsia. Importante destacar, nesse contexto, que a solugao do conflito se da através
de decisao do arbitro, que tera a mesma eficacia de uma sentenca judicial.

Ha quem advogue a tese de que na arbitragem existe uma espécie de “privatizagao da
justica”, o que de fato nao é aceitavel. Sob tal aspecto, Beraldo (2014, p. 25), entende que
a arbitragem nao pode ser vista como a "ascensao judiciosa do neoliberalismo triunfante”,
refutando-se assim a ideia de “privatizagao da justi¢a”, simplesmente pelo fato de que ha
décadas vem sendo objeto de larga expansao em outros paises.

E possivel citar inimeros beneficios da utilizagdo da arbitragem, em especial a produgao
de decisdes efetivamente técnicas. Tal aspecto deve ser extremamente valorizado quando
se fala em arbitragem tributaria, ja que os litigios fiscais, muitas vezes, se resumem a dis-
cordancia sobre algum aspecto eminentemente técnico entre fisco e contribuinte, tal como a
classificagao de produtos para fins de imposi¢ao da exacao tributaria.

Quando se depara com demandas complexas, que envolvem questdes técnicas sobre
as quais o Poder Judiciario nao possui dominio pleno, é possivel entender o quanto o pro-
cesso jurisdicional classico se revela esgotado, ndo conseguindo apresentar solugées com o
minimo da efetividade almejada pelo jurisdicionado

Sobre a natureza juridica da arbitragem, Carmona (1993, p. 25) afirma que: “parece ser
universal a tendéncia de ampliar o conceito de jurisdigao, na medida em que aumenta o
grau de participacao e o interesse popular na administragao da justicga, revelando um dos
escopos fundamentais da jurisdigao, o politico". Evidente a necessidade dessa ampliagao,
privilegiando-se, assim, o elemento teleoldgico da atividade jurisdicional.

No que pese a autonomia da vontade como norma fundamental, ha nos sistemas juri-
dicos estrangeiros a previsao de situagdes nas quais a submissao ao juizo arbitral é obriga-
toria, tal como ocorre na Constituigao da Republica Portuguesa, que faz expressa mengao
aos "tribunais arbitrais" em seu art. 209*. Outro exemplo citado pelo doutrinador é a Costa

4 “Art. 209.° Categorias de tribunais 1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de tribunais: a) O
Supremo Tribunal de Justiga e os tribunais judiciais de primeira e de segunda instancia; b) O Supremo Tribunal Administra-
tivo e os demais tribunais administrativos e fiscais; c) O Tribunal de Contas. 2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais
arbitrais e julgados de paz. 3. A lei determina os casos e as formas em que os tribunais previstos nos nimeros anteriores se
podem constituir, separada ou conjuntamente, em tribunais de conflitos. 4. Sem prejuizo do disposto quanto aos tribunais
militares, é proibida a existéncia de tribunais com competéncia exclusiva para o julgamento de certas categorias de crimes."
Arbitragem onio. Latin, 2016, p. 307.al, Financeiro e Economico r a forma pela qual seus conflitos ser Supremo Tribunal
Federal
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Rica, onde ha obrigatoriedade de participagao do juizo arbitral nas questdes relacionadas a
previdéncia social.

A ideia de autonomia da vontade como “mola propulsora” da arbitragem em todos os
seus aspectos se consolida, se revelando desde a faculdade que as partes possuem em
determinado negocio envolvendo direitos patrimoniais disponiveis de adotarem esta via
opcional de solugao de conflitos, até o desenvolvimento do processo arbitral quando, por
exemplo, da forma como serao indicados e escolhidos os arbitros. Fato é que se mostra per-
feitamente possivel extrair da Lei 9.307/96 varios artigos que indicam a relagao estreita da
arbitragem com a autonomia da vontade, o que sera adiante analisado de forma mais detida.

3.2. NECESSARIA SUPERACAO DE PARADIGMAS

Assentadas algumas premissas, é preciso avangar nas discussoes sobre a possibili-
dade de utilizagao da arbitragem para solugao de conflitos que envolvam os interesses da
Administragao Publica, a partir da propria interpretagao da Lei n® 13.129/15, que alterou a
LArb, para que seja possivel defender a utilizagao desse meio adequado para solugao de
conflitos de natureza fiscal.

No Brasil ha grande resisténcia a arbitragem tributaria, mesmo sendo possivel verificar
que o instituto é amplamente difundido em varios paises, tal como ocorre em Portugal, por
exemplo. Hugo de Brito Machado (2008, p. 130) defende a impossibilidade da solugao arbi-
tral para lides fiscais a partir da defesa de que o direito de arrecadagao de tributos, inerente
a Fazenda Publica, seria indisponivel. Nota-se claramente que o ponto de discussao gira em
torno da (in) disponibilidade do direito para se legitimar a utilizagdo do processo arbitral.
Apesar disso, o instituto nao é novo.

A Nova Consolidagao das Leis das Alfandegas e Mesas de Rendas, aprovada em 13 de
abril de 1894, ja previa a instituicao da arbitragem em matéria tributaria, principalmente para
o julgamento de temas pertinentes as areas aduaneiras (SEIXAS FILHO, 2008, p. 221).

No contexto da relagao juridica tributaria a principal necessidade estatal é a satisfacao
do crédito tributario, vez que s6 assim o Estado tera capacidade financeira para a realizagao
daquilo que se propoe, nos termos dos objetivos fundamentais expostos na CF/88° em seu
art. 30. Esse dispositivo € a base angular de toda atividade tributaria do Estado e deve ser
encarado com tal para a tributagao assuma a sua real fungao social.

Para fins de defesa da arbitrabilidade tributaria, dois sao os elementos importantes que
podem ser extraidos dessas premissas basicas relacionadas a relagao juridica tributaria. O
primeiro € o carater pecuniario do tributo, a partir do proprio conceito legal de tributo trazido
no art. 30 do (CTN)® (BRASIL, 1966), para quem tributo é prestagao pecunidria compulsoria,
logo de indole eminentemente patrimonial. O segundo é o fato de a cobranga se dar mediante
atividade administrativa plenamente vinculada, o que nao inviabiliza a possibilidade do Poder

5 "“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.”

6 "“Art. 3° Tributo é toda prestagao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua
sangao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”
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Publico submeter a arbitragem as controvérsias surgidas, buscando-se solucao diversa da
jurisdicao estatal classica.

Segundo Casella e Escobar (2016, p. 746), a doutrina internacional divide as catego-
rias da arbitragem fiscal como: Controvérsias tributarias decorrentes de relagdes negociais;
Acordos para evitar a dupla tributagao; Disputas fiscais entre um investidor estrangeiro e o
pais investido. Os autores entendem que tal divisao leva em conta apenas o mérito e a abran-
géncia das controvérsias. Assim, propdem uma classificagao que se entende ser extrema-
mente relevante para o que aqui se propde, levando-se em consideragao o tempo do litigio, o
mérito e a sua abrangéncia, qual seja: a) Quanto ao tempo: se dividiria em preliminar e pre-
ventivamente a constituicao do crédito tributario; ou subsequente a constituicao do crédito
tributario; b) Quanto ao mérito: se divide em direta — analisando diretamente as questoes
tributarias; ou indireta — quando dos laudos arbitrais surge um novo fato juridico tributa-
rio (fato gerador); c) Quanto a abrangéncia: se divide em interna — quando se da dentro da
estrutura federativa interna ou entre Administragao e contribuintes nacionais; internacional
estatal — envolvendo acordos para evitar dupla tributagao; ou internacional mista — quando
envolver um Estado e um entre privado estrangeiro.

A proposta dos autores resume as formas que a arbitragem tributaria pode se apresen-
tar, tanto no ambito internacional como no ambito interno. Interessante observar nessa clas-
sificacao a possibilidade da arbitragem ter espago antes da constituigao definitiva do crédito
tributario, por meio do langamento, o que, no entender de Priscila Mendonga (2014, p. 115)
seria medida promotora de um crescente dialogo entre Fisco e contribuinte.

Trata-se de posicionamento relevante na medida que a alta litigiosidade impregnada na
relacao juridica tributaria faz com que Fisco e contribuinte cada vez dialoguem menos, ou
seja, a relagao é permeada por um lado pelo autoritarismo e por outro pela incessante fuga
da tributagao.

A questao parece ser a quebra de paradigmas para que esse meio heterocompositivo de
solucao de conflitos possa ser implementado no Brasil, o que se defende na presente tese
como sendo algo impactante para colaborar com a superagao da grave crise econémica que
assola o pais nos ultimos anos, de base preponderantemente fiscal.

De maneira geral, as discussoes sobre a possibilidade ou nao da utilizagao da arbitra-
gem nas controvérsias de natureza fiscal repousam na questao da interpretacao acerca da
disponibilidade ou nao do crédito tributario, o que sera detidamente analisado adiante. Vale
ressaltar que este crédito é aquele decorrente da relagao juridica tributaria e representa o
direito subjetivo do Estado em arrecadar o produto da exagao tributaria.

Mesmo diante dos argumentos desfavoraveis, acredita-se que a utilizagao desse meio
para solugao dos conflitos fiscais se mostra como verdadeira necessidade. O professor por-
tugués Diogo Leite de Campos (2005, p. 50) assim defende:

O interrelacionamento justo entre o cidadao e o Estado a nivel dos impos-
tos, com a assuncgao "livre" e espontanea por aquele das suas obrigagoes
fiscais — como principio e ponto de partida — passa pela assungao livre da
regulagao de conflitos entre credor e devedor. Passa, por outras palavras,
pela faculdade de recorrer a arbitragem. Com todas as vantagens que esta
acarreta no que se refere a certeza e seguranca do Direito. Nomeadamente:
escolha dos juizes pelas partes, de entre os mais conhecedores daquela
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matéria; acrescido rigor e profundidade das decisdes; mais cuidadosa "per-
sonalizagdo" da decisao, em termos de mais aprofundada ponderagao da
matéria de facto e de Direito, sem atender as jurisprudéncias deformantes
do caso concreto; maior previsibilidade da justica da decisao — dai renuncia
a pretensdes inviaveis; etc.

Nota-se que as vantagens da arbitragem tributaria repousam em aspectos ligados a
prépria certeza e segurancga do Direito, dois aspectos fundamentais para que se possa cons-
truir um sistema tributario nacional mais racional e justo.

Importante destacar que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 4.257, de 6 de
agosto de 2019 (BRASIL, 2019), do senador Antonio Anastasia (PSDB — MG), propondo a
modificagao da Lei de Execugoes Fiscais (Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980) e instituindo
duas figuras juridicas de extrema relevancia: a execucgao fiscal administrativa e a arbitragem
tributaria.

Conforme sustentam Saulo Gongalves Santos e Rdmulo Guilherme Leitdo (2019, p. 471),
“com a ampliagao dos mecanismos alternativos de resolugao de disputas, se concretiza um
sistema multiportas de administragao de controvérsias"”, sendo imperioso a participagao da
Administragao Publica em procedimentos arbitrais.

Assim, defende Camila Siqueira Xavier, que “a arbitragem firmada por meio do compro-
misso arbitral representa um método adequado para resolugao de lidas tributarias (comple-
mentar ao contencioso judicial e ao contencioso administrativo)”, considerando-se assim
uma “terceira via de impugnagao do crédito tributario ja constituido, além de trazer eficacia
na prevencgao de litigios, através da clausula compromisséria previamente firmada" (2019, p.
32).

A bem da verdade, a arbitragem tributaria tem a importante fungao de se apresentar
como uma via adequada e complementar para resolugao de determinados conflitos de natu-
reza fiscal, operando uma espécie de desjudicializacao de demandas, motivo pelo qual o
projeto deve ser debatido no Congresso Nacional com a urgéncia que o tema demanda, vez
que possivel contribui¢cdes para resolver a crise fiscal do Estado é tema de primeira ordem na
pauta de desenvolvimento nacional.

4. O PAPEL DO ADVOGADO NAS DEMANDAS ARBITRAIS

Como ja mencionado, a advocacia passa por um momento historico de profundas trans-
formagodes, impulsionado pelo esgotamento do Poder Judiciario e pela necessidade de que
seja assumido um papel de protagonismo num sistema de prevengao ao litigio, ou mesmo
encontrar solugao adequada para que os litigios sejam efetivamente resolvidos.

Dentre os mecanismos adequados de solugao dos litigios a arbitragem se coloca como
importante instrumento, surgindo assim duvidas em relagao as formas pelas quais os advo-
gados podem se colocar como profissionais cuja participagao se mostra essencial para que
se tenha um resultado eficaz.
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Inicialmente, cumpre mencionar que a prépria Lei da Arbitragem (Lei n. 9.307/96) (BRA-

SIL, 1996) torna facultativa a postulagao perante um juizo arbitral através de advogado, tal
como dispoe:

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes

na convengao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao

arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as par-
tes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° Nao havendo estipulagao acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou
ao tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 2° Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditdrio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu
livre convencimento.

§ 3° As partes poderao postular por intermédio de advogado, respeitada,
sempre, a faculdade de designar quem as represente ou assista no procedi-
mento arbitral.

§ 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento,
tentar a conciliagao das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta
Lei.

Em que pese essa faculdade ser claramente observada, nao ha que se pensar em exclu-
sao do profissional advogado do processo de constituicao e desenvolvimento da solugao
arbitral.

E preciso lembrar que a arbitragem é solucao heterocompositiva de conflitos, porém de
nitida base consensual, na que a escolha se da através de Convencao de Arbitragem, seja ela
judicial ou extrajudicialmente. Em ambas as situagoes, a participagao do advogado é funda-
mental, até pelo fato de que ninguém ira se aventurar juridicamente sem o aconselhamento
e acompanhamento de um profissional capacitado.

A auséncia de advogados na solugao arbitral pode, inclusive, retirar transformar a cele-
ridade e eficiéncia da solugao extrajudicial em problema que futuramente podera cair nova-
mente na classica atividade jurisdicional estatal, ou seja, € um prego pelo qual as partes
certamente nao estao dispostas a pagar.

Ha que se perceber que no processo arbitral o advogado aparece como figura verda-
deiramente indispensavel, porém um profissional que possui novos parametros de atuagao
profissional, dispensando-se a agressividade muitas vezes exigida nos processos tradicio-
nais e entendendo que ha renuncia tacita aos instrumentos de procrastinagao que sao leva-
dos a cabo quando da atuagao perante o Poder Judiciario. Na arbitragem o que ambas as
partes querem é que o conflito seja solucionado da maneira mais eficiente e célere possivel,
estando os advogados imbuidos desse objetivo.

O primeiro receio na advocacia decorrente da difusao da arbitragem como meio ade-
quado de solugao de litigios foi o da exclusao dos profissionais inscritos nos quadros da
Ordem dos Advogados do Brasil, isso diante da pretensa faculdade indicada pela Lei da Arbi-
tragem.

Na verdade, o que se vé neste momento € a abertura de novas possibilidades de atuagao
profissional, dentro da perspectiva de gradativo abandono seletivo das velhas praticas na
advocacia. O profissional se coloca em um momento decisivo em que precisa se adequar a
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uma realidade bastante clara: o litigio tradicionalmente colocado na drbita do Poder Judici-
ario vai deixando de ser interessante a todos os atores envolvidos.

Além disso, ha que se ter em mente que a propria arbitragem passa por um processo de
expansao no Brasil. Como defendido acima, é fundamental que a mesma seja incorporada,
por exemplo, ao sistema de resolugao de conflitos de natureza fiscal. Assim, na orbita da
advocacia tributaria, surgira um novo espago de atuagao para aqueles que se mostrarem
abertos a essa nova realidade, que vira, sem duvida alguma.

A arbitragem tributaria no Brasil parece estar na iminéncia de regulamentacao legisla-
tiva e para tanto necessitara de uma mudanca de postura a concepg¢ao por parte dos pro-
fissionais da advocacia que militam nessa area bastante especifica. Nessa perspectiva, o
advogado deve se colocar como um grande facilitador, dando a seguranga necessaria para
que as partes do conflito possam buscar as solugdes extrajudiciais, consensuais ou nao.

A propria advocacia publica vem passando, em pouquissimo tempo, por uma profunda
modificagao na forma de atuacao, isso com a incorporagao dos mecanismos de solugao
consensual dos litigios, bem como as formas extrajudiciais ja implementadas no ambito da
administragao publica.

Assim, nao restam duvidas quanto a importancia e indispensabilidade da participagao
do advogado na construgao da arbitragem como mecanismo adequado de solugao de con-
flitos, em que se busca a solugao célere e eficaz de litigios.

5. CONCLUSAO

De tudo que foi estudado ao longo do presente trabalho, é possivel concluir que o mundo
globalizado, a sociedade informacional e o avango da tecnologia assentam um ambiente
que clama pela reinvengao de algumas profissoes, sendo a advocacia parte integrante desse
contexto.

Em pleno século XXI, os desafios impostos a advocacia, em especial no ambito tribu-
tario, sao muitos, especialmente diante do quadro de completo esgotamento da capacidade
do Poder Judiciario em resolver, de forma eficiente, os conflitos levados a classica ideia de
jurisdicao estatal.

Nesse contexto, é preciso que o profissional da advocacia perceba a necessidade de
abandono gradativo ao ideal exclusivo de litigiosidade, avangando sobre um debate relativo
a advocacia consultiva e preventiva, as questoes de solugcao consensual dos conflitos, ou
mesmo mecanismos extrajudiciais, tal como a arbitragem.

Conclui-se pela plena possibilidade de regulamentacao legislativa da arbitragem tri-
butaria no Brasil, rompendo-se paradigmas classicos acerca da supremacia do interesse
publico e indisponibilidade do crédito tributario.

Surge assim mais uma perspectiva de atuagao para o advogado que milita nessa seara,
devendo ser ressaltada a importancia da participagao desse profissional no procedimento
arbitral, nao havendo assim o risco de desvalorizagao da advocacia.
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Por fim, conclui-se que talvez o grande desafio da advocacia no século XXI seja incor-
porar a importancia e indispensabilidade da participagao do profissional capacitado na
construcao da arbitragem como mecanismo adequado de solugao de conflitos, na busca a
solugao célere e eficaz de litigios, especialmente os de natureza fiscal.
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