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RESUMO

Os meios alternativos ou adequados de resolugao de conflito tiveram um incremento de sua utilizagéo, no
Brasil, a partir de 2015. As demandas tributdrias contribuem para o congestionamento do Poder Judiciario,
conforme detalha o Conselho Nacional de Justica. Neste estudo buscou-se analisar a aplicabilidade da arbi-
tragem nas agdes tributdrias com escopo da concretizagdo dos direitos fundamentais de acesso a justica e
a duracao razoavel do processo. Serdao analisados os supostos 6bices de sua aplicabilidade no direito tribu-
tario, dentre os quais a renuincia de receita e a indisponibilidade do crédito tributdrio. No mais, busca-se sem
a pretensao de esgotar o tema, verificar esses referenciais juridicos e a extensdo do campo da arbitragem
no Direito Tributario. Para tanto, foi utilizado o sistema juridico portugués como paradigma, identificando as
benesses geradas na implementacao da arbitragem.
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ABSTRACT

Alternative dispute resolution had an increase in their use in Brazil since 2075. Tax law suits contribute to the
congestion of the Judiciary, as detailed by the National Council of Justice. In this study, we sought to analyze
the applicability of arbitration in tax actions with the scope of implementing the fundamental rights of access
to justice and the reasonable time. The supposed obstacles to its applicability in the Tax Law will be analyzed,
among which the waiver of revenue and the unavailability of the tax credit. Furthermore, without intending to
exhaust the topic, it is sought to verify these legal references and the extension of the field of arbitration in Tax
Law. Therefore, the Portuguese legal system was used as a paradigm, identifying the benefits generated in the
implementation of arbitration.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo aborda a possibilidade do uso da arbitragem na seara tributaria como
meio adequado de solugao de conflito, bem como os possiveis entraves a sua efetiva aplicagao.

Estudos demonstram que os meios de solugéo de conflitos denominados “alternativos”,
formando um modelo de sistema de justica multiportas, ou seja, para cada tipo de conflito
existe uma forma de solugdo mais adequada visando sua solugdo, de modo que ha casos
em que a melhor solugao pode sim ser a judicial e em outros casos poderia ser uma solugao
utilizando a mediagao, enquanto outros, a conciliagdo ou a arbitragem.

Inicia-se trazendo o conceito de crédito tributario e suas caracteristicas, apresentando
um comparativo com o crédito comum, bem como sua relagdo com a obrigagao, denominado
como fato gerador tributdrio. Na sequéncia, aborda-se o procedimento de cobrancga do crédito
tributério, sob enfoque da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei de Execugdo Fiscal)
e a efetiva cobranga do credito tributario apds frustradas tentativas de recebimento na via
administrativa.

Analisa outrossim, os dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica através
de “Justica em nimeros” (CNJ, 2019), que guardam relagéo direta e indireta com o objeto do
presente estudo, qual seja, a possibilidade e viabilidade de aplicabilidade da arbitragem no
direito tributario, de forma a dar efetividade aos preceitos constitucionais do acesso a justica
e a duracao razoavel do processo. Discute-se, ainda sobre a aplicagao subsidiaria do Cédigo
de Processo Civil (CPC/2015) no rito previsto na Lei de Execugéo Fiscal.

ApOs essa breve introducao a cobranga do crédito tributario, inicia-se a analise do insti-
tuto da arbitragem e sua possivel aplicagao na Administragao Publica, destacando a evolugao
do instituto, notadamente legislativa. Ja de plano e elencado os supostos 6bices a aplicagao
da arbitragem na seara tributaria, trazemos a questao da indisponibilidade do crédito tributa-
rio e a vedagao a renuncia de receita, que destacamos como principais.

Por fim, diante da patente crise de Estado no tocante a prestacgao jurisdicional e a pos-
sibilidade de implementagao do instituto da arbitragem no direito tributario, tendo como
paradigma o modelo portugués, pretende-se demonstrar a possibilidade de ser aplicada a
arbitragem com real e efetivo aumento de arrecadacao e satisfagao dos créditos tributarios.

2.0 CREDITO TRIBUTARIO

Sob o prisma das normas constitucionais e da disciplina estabelecida no Cédigo Tributa-
rio Nacional, crédito tributario é o valor devido ao Estado a titulo de tributo, sendo o objeto da
relagdo juridica tributaria.

Etimologicamente, crédito significa “crer” ou “ter confianga”. Isso porque, as expressoes
“credo, crediti e creditum” desde o século XVI vinham sendo traduzidas por crer, confiar a
outros ou emprestar com fé na moral do tomador do empréstimo. (ASSONI FILHO, 2007, p. 17)
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Hugo de Brito Machado conceitua crédito tributario como sendo: “O vinculo juridico, de
natureza obrigacional, por for¢a do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o
contribuinte ou responséavel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecu-
niaria (o objeto da relagao obrigacional). " (MACHADO, 2007, p. 149)

Crédito tributario é, em sintese, a obrigacao tributaria exigivel, devidamente lancada e
possivel de cobranga. Decorre da obrigacdo principal, tendo a mesma natureza desta. E exa-
tamente o que prescreve o artigo 139 do Cddigo Tributario Nacional. Dispdem, também os
artigos 140 e 141 do Cdédigo Tributdario Nacional:

Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensao
ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que
excluem sua exigibilidade ndo afetam a obrigacao tributaria que lhe deu ori-
gem.Art. 141. O crédito tributario regularmente constituido somente se modi-
fica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos
previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de

responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivagdo ou as respecti-
vas garantias (BRASIL, 1966).

Assim, com base na doutrina de Hugo de Brito Machado (2007, p. 150), podemos simpli-
ficar definindo obrigagao tributaria como correspondendo a obrigacao iliquida do direito civil
e crédito tributario corresponde a aludida obrigacao ja liquidada. O langamento poderia ser
comparado ao processo de liquidagao.

A rigor, inexiste diferenca entre crédito tributario e obrigagao tributaria. Da obrigagao tri-
butaria surge para o Estado um direito subjetivo de crédito que podera ser exercido e cobrado.

0 art. 139 supracitado prescreve que “o crédito tributario decorre da obrigagao principal e
tem a mesma natureza desta” (BRASIL, 1966). Denota-se, portanto, que a obrigagao tributéria
possui conteudo patrimonial, que coincide com o conceito do crédito tributario.

A concretizacao do crédito para a Fazenda Publica passa por diferentes momentos:
a) constituicdo (fato gerador); b) exigibilidade (langamento ou decisdo administrativa defini-
tiva); e ¢) crédito exequivel (inscricdo em divida ativa).

Em razao disso, dispbe o sistema normativo que as circunstancias que modificam o cré-
dito tributdrio, sua extensao ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos,
ou que excluem a sua exigibilidade ndo afetam a obrigacao tributaria que Ihe deu origem (art.
140 do Cédigo Tributdrio Nacional).

Nesse contexto, resta claro que a relacao juridica formada entre a Fazenda Publica e o
contribuinte gera a obrigagao do recolhimento do tributo. O ndo pagamento voluntario enseja
a cobranga administrativa, que podera acarretar posterior ajuizamento de execugao fiscal.

Tanto na esfera administrativa, que aqui definimos como pré-processual, tendo como
referéncia o processo judicial, quanto na esfera judicial (processual), o objeto da relag&o juri-
dica tributaria podera ser submetido aos métodos de solu¢ao adequada de conflitos, sem que
se desvirtue a natureza e o conceito do crédito tributdrio, notadamente em sua funcionalidade
tanto arrecadatoria quanto extrafiscal, a contrario senso, facilitaria sua arrecadagao.

Em sintonia a esse movimento encampado pela implantagao da Politica Judiciaria de
Solugdo Adequada de Conflitos, pode-se afirmar que o crédito tributario ganhou uma nova
roupagem na sua definicdo quando passamos a falar da sua exigibilidade, quebrando velhos
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paradigmas, uma vez que a partir dai ja esta apto a ser submetido as se¢gées de métodos ade-
quados de resolugao de conflitos.

Em sintonia com os preceitos constitucionais, incrementou-se 0 uso de meios alterna-
tivos a jurisdicdo a partir da Resolugdo do Conselho Nacional de Justica n° 125, de 29 de
novembro de 2010; com o Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015)
com foco na medicagéo judicial, pela Lei de Mediag&o (Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015)
com foco na mediagao extrajudicial e, no campo tributario especificamente, através da Reso-
lugdo PGFN 742/2018, que regulamenta o negdcio juridico processual tributario, bem como
da Medida Proviséria 899/2019, conhecida como “Contribuinte Legal”, que institui a transacao
para débitos tributarios federais regulamentada pela portaria PGFN 11.956/2019.

Tem-se, ainda, o Projeto de Lei n° 4.257/2019, de autoria do senador Anténio Augusto
Junho Anastasia, que pretende instituir a arbitragem tributaria.

Nota-se, destarte, uma busca por diversificados meios para resolugao do conflito tributario.

2.1 AEXECUCAO FISCAL DO CREDITO TRIBUTARIO

No Brasil, as pessoas juridicas de direito publico possuem prerrogativas cuja finalidade é
dar ampla e imediata protecao ao interesse publico. Como exemplo, pode-se citar a autoexe-
cutoriedade de suas decisdes, independentemente de ordem judicial.

O principio da autoexecutoriedade esta estritamente ligado ao poder de policia, que per-
mite ao Poder Publico impor restricdes aos direitos e liberdades individuais, quando o inte-
resse publico exigir.

As decisbes tomadas na esfera administrativa, entretanto, estdo sujeitas a revisao judi-
cial dada a regra da inafastabilidade de acesso a tutela jurisdicional prevista no art. 52, XXXV,
da Constituicao Federal.

Em face desses principios adotados pelo sistema normativo vigente, a lei que disciplina
as execugoes fiscais (Lei n® 6.830/80), dispde em seu art. 1° que a execugdo para a cobranga
da chamada divida ativa se processa perante o Poder Judiciario.

Nao é novidade anotar que um dos grandes, sendo, o maior problema das execugdes
fiscais, € seu ajuizamento sem maiores critérios. A situagdo padece de eficiéncia quanto a
cobranga do crédito tributario, havendo muitas nulidades que acabarao aniquilando o procedi-
mento, problemas quanto a nao localizagao do devedor ou de prescrigao, dentre outros.

Atualmente, conforme relatério gerido pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, denominado
“Justica em numeros - 2019", identificou-se que, o executivo fiscal representa aproximada-
mente 39% do total de casos pendentes e 73% das execugdes pendentes no Poder Judiciario,
com taxa de congestionamento de 90%. Ou seja, de cada cem processos de execugao fiscal
que tramitaram no ano de 2018, apenas 10 foram finalizados. Desconsiderando esses pro-
cessos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia em 8,5 pontos percentuais,
passando de 71,2% para 62,7% em 2018. (CNJ, 2019, p. 142)

A Justica Estadual, concentra 85% dos executivos fiscais, a Justica Federal responde por
15%, a Justica do Trabalho por 0,28% e a Justi¢a Eleitoral por apenas 0,01%. O mais impac-
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tante é que na Justica Federal as execugdes fiscais correspondem a 45% do acervo total,
computando-se tanto o processo de conhecimento quanto o processo executivo, enquanto
que na Justica Estadual representa 42%. Pois bem, esses numeros demonstram a necessi-
dade do desenvolvimento de meios efetivos para concretizar o direito fundamental a duragao
razodvel do processo. (PEREIRA FILHO; MORAES, 2020)

Outro ponto importante a ser destacado é a taxa de congestionamento e assim verificou

o respectivo relatorio

no total de casos pendentes, pela primeira vez na série histérica, mesmo que
sutil, houve reducéo dos processos pendentes de execugéo fiscal (-0,4%). Os
casos novos também foram reduzidos no ultimo ano (-7,7%). A redugdo do
acervo, aliada ao aumento do nimero de baixados (25,8%), fez com que a
taxa de congestionamento fosse reduzida em 2 pontos percentuais em 2018.
0 tempo de giro do acervo desses processos € de 8 anos e 8 meses, ou seja,
mesmo que o Judicidrio parasse de receber novas execugdes fiscais, ainda
seria necessario todo esse tempo para liquidar o acervo existente. (CNJ,
2019, p. 142)

Nota-se a preocupagao com o executivo fiscal, conforme relatério do Conselho Nacional
de Justiga, tanto que houve diminuigdo na taxa de congestionamento, conforme constatado
no relatério, no item 5 denominado “indice de conciliagao”. (CNJ, 2019, p. 142)

No mais, decisdes proferidas dez anos ou mais apos o inicio da agdo sdo comuns no pano-
rama brasileiro, mas que nao responde aos anseios sociais e econémicos aos jurisdicionados.

De acordo com Leal Junior e Baleotti,

a morosidade é fator de incerteza e inseguranca juridica, fazendo protrairem-
-se no tempo angustia e preocupagao dos envolvidos. A notéria demora exis-
tente no processo civil brasileiro é fator que obsta real insergdo das empresas
brasileiras no mercado globalizado. Assim sendo, solucionar a mazela da
morosidade processual é inevitavel, especialmente no que tange ao contexto
empresarial (LEAL JUNIOR; BALEOTTI, 2012, p. 80)

A realidade da prestacgao jurisdicional de qualidade, em prazo razoavel, ndo tem como se
realizar diante do grande volume em tramite na Justica brasileira,

a maquina estatal ndo consegue acompanhar o crescimento exponencial
de demandas, cria-se, expectativa e pressao sobre a capacidade instalada
do Poder Judiciario, que ndo consegue julgar 0s processos numa proporgao
igual ou maior que o ingresso de novas demandas, acarretando o aumento de
estoque de processos.

[..]

E possivel ao jurisdicionado, atualmente, visualizar dia a dia 0 andamento de
sua acgéao judicial, de forma que a demora ficou muito mais visivel e evidente.

De qualquer forma, esse aumento vertiginoso no nimero de demandas ajui-
zadas é realidade consolidada e, repita-se, que ndo dd mostras de que va
retroceder.

Nesse contexto, nada obstante as diversas reformas feitas nas leis proces-
suais, visando agilizar, simplificar e desburocratizar o processo, a morosi-
dade continua sendo o maior problema enfrentado pelos tribunais brasileiros.
(ZANFERDINI; LIMA, 2013, p. 295-296)
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Ademais,

A equivocada leitura do acesso a Justica implica considerar o Judicidrio
como o natural escoadouro de qualquer controvérsia. Em decorréncia disso,
todo litigio tem sua entrada em juizo franqueada e facilitada, gerando e ali-
mentando a perpétua crise numérica, tao criticada pela opinido publica.

Incentivada a litigiosidade pela interpretagdo excessiva do que significa a
garantia constitucional de acesso a justi¢a, grande parcela de conflitos, que
deveria ser direcionada a outros érgaos, termina enderegada exclusivamente
ao Judiciario. (ZANFERDINI, 2012, p. 242)

Analisa-se, destarte, a arbitragem como uma possivel solugao apta a concretizar os direi-
tos fundamentais do acesso a justica e da razoavel duragao razoavel do processo, bem como
do principio da eficiéncia administrativa, além de aprimorar a justica tributaria, aumentando a
qualidade do debate das matérias tributarias.

2.2 APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL AO PROCEDIMENTO DA LEI Ne 6.830/80.

Antes de tratarmos do instituto da arbitragem e sua aplicabilidade na cobranga do crédito
tributario, necessario se faz dizer que a Lei de Execucao Fiscal, Lei n°. 6.830/80, ndo possui
nenhuma previsdo, ainda que implicita, sobre a possibilidade de serem utilizados métodos
alternativos de solugao de conflitos.

Em que pese ndo haver previsdo expressa a respeito, o art. 1° da referida lei especial
prevé a possibilidade de aplicagado subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, in verbis:
Art. 1.° A execucao judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Esta-

dos, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regido
por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil. (BRASIL, 2015)

A observancia subsidiaria das regras gerais do processo de conhecimento e do processo
de execugao previstas no Cédigo de Processo Civil somente tem cabimento quando a Lei n°.
6.830/80 nao contiver previsao expressa sobre o tema.

Deste modo, a possibilidade de aplicagéao subsidiaria do Codigo de Processo Civil revela
a permissao legal para a introdugdo dos institutos dos meios alternativos de resolucao de
conflitos na cobranga do crédito tributario.

A atual legislagao processual civil, vigente desde margo de 2016, incentiva o uso das
técnicas consensuais, ao dispor em seu artigo 3°, que a conciliagdo, a mediagao e outros
métodos de solugao consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Em seu artigo 6° contempla o principio da cooperagao. Nesse sentido é a doutrina de Erik
Navarro Wolkart:

Note-se que, do ponto de vista juridico, ndo se pode excluir o acesso a Justica
e aos meios inerentes a busca da tutela jurisdicional efetiva. No entanto, assim
como a municipalidade de nossa parabola poderia ter limitado o nimero de
ovelhas por familia ou simplesmente taxado o pastoreio, a lei brasileira pode
criar regras que promovam a internalizagdo das consequéncias negativas do
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uso da atividade jurisdicional diminuindo a ansia no ajuizamento de novas
demandas ou estimulando comportamentos que levem os processos pen-
dentes a terminar mais rapidamente. (WOLKART, 2019, p. 92)

Referido autor, em suma, sustenta que a cooperagao transcende um determinado pro-
cesso, antes mesmo da demanda, visando a composigao, alterando gradativamente o viés
litigioso de nossa sociedade.

Tais mecanismos alternativos a demanda judicial aparecem como mais uma medida
para buscar afastar a inadimpléncia dos débitos inscritos em divida ativa, bem como revelam
aptidao para a redugao do acervo de execugdes fiscais que é, hodiernamente, considerado o
grande gargalo no Judiciario brasileiro, conforme supracitado, ressaltando que nao se trata da
solucao do problema, mas sim, uma das ferramentas disponiveis em busca da efetividade na
cobranga dos créditos tributarios.

3. ARBITRAGEM

A Lei de arbitragem n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 sofreu alteragdes com o advento
da Lein® 13.129, de 26 de maio de 2015. O escopo da referida modificagao foi o de ampliar a
pratica da arbitragem no pais.

3.1 APOSSIBILIDADE DA ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Dentre as novidades previstas nessa lei, temos a expressa previsao da possibilidade de
utilizacao da arbitragem por entidades da Administracao Publica direta e indireta, com a fina-
lidade precipua de mediar conflitos atinentes a direitos patrimoniais, sendo, porém, vedado o
julgamento por equidade e sempre respeitando o principio da publicidade.

Nada obstante o expresso regramento legal, a utilizagdo da arbitragem pela Administra-
¢ao Publica ja possuia previsdao em diplomas legais especificos, tais como nas leis n°® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995 (que disp&e sobre o regime de concessao e permisséo da presta-
¢ao de servigos publicos), n® 9.478, de 06 de agosto de 1997 (que trata da politica energética
nacional), n® 10.233, de 05 de junho de 2001 (dispde sobre a reestruturagdo dos transportes
aquaviario e terrestre) e n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004 (institui normas gerais para
licitagdo e contratagcdo de parceria publico-privada no dmbito da administracdo publica).

Diante dos diplomas legais citados, é possivel concluir que a arbitragem na Administra-
¢ao Publica ja era aceita no ambito dos contratos privados da Administragao, considerando
sua natureza juridica e a aplicagao do regime juridico de direito privado nestas relagdoes.

Importante ressaltar que a partir da vigéncia da Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015,
que amplia o escopo da possibilidade de utilizagao de clausula arbitral, essa agora também
podera ser incluida nos contratos administrativos tipicos, regidos pelo regime juridico de
direito publico.
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Esta ampliagao trazida pela lei traduz, verdadeiramente, uma evolugao no Direito Admi-
nistrativo, uma vez que confere a possibilidade da solugao de conflitos atinentes a direitos
patrimoniais em relagdes juridicas travadas entre particulares e a Administragédo Publica, fora
das vias judiciais. Tal mecanismo, tem como uma de suas premissas a maior celeridade e
eficacia na sua composicao, considerando que sera realizada por meio de juizos técnicos,
compostos por arbitros escolhidos pelas partes e deve ter solugdo em menor tempo do que
uma demanda judicial.

Comprovando tal alegagao, é a pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de Arbitragem
(CBAr) em 2012, com o apoio institucional e metodolégico do Instituto de Pesquisas Ipsos,
o qual abrangeu a opinido de arbitros, advogados, membros de departamentos juridicos de
empresas e camaras arbitrais, em um total de 158 pessoas entrevistadas, estes apontaram
que a principal vantagem concreta da arbitragem é o tempo necessario para ter uma solugao
definitiva para o conflito, com 37% das respostas, sendo o tempo médio de experiéncia dos
entrevistados mais de 23 na advocacia ou em outra carreira juridica e 67% dos entrevistados
possuiam mais de 10 anos de experiéncia com a arbitragem. (ABBUD, 2013)

Cabe ressaltar também, que o Projeto de Lei n°® 4.257/2019 (BRASIL, 2019), altera a Lei n°
6.830/1980 (Lei de Execugdes Fiscais), possibilitando o uso da arbitragem de débitos objetos
de execucdo fiscal, uma vez garantindo o débito por depdsito, fianga ou seguro.

Ha que se ponderar que a Administracao Publica é regida precipuamente por normas
constitucionais que impde o regime juridico de direito publico, assim, toda sua atuagao se
define em fungéo do respeito aos principios da supremacia do interesse publico sobre o pri-
vado e indisponibilidade dos interesses publicos.

Apesar das presentes constatagdes ainda permanece controvérsias sobre aplicagédo da
arbitragem nas relagcées que envolvam entes publicos, que necessitam de amplo debate.

3.2 SUPOSTOS OBSTACULOS A EFETIVACAO
DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Sao de longa data os estudos sobre as vedagdes ao uso da arbitragem tributaria no setor
publico, como por exemplo o Decreto-lei 960 firmado por Getulio Vargas em 1938, vedando
a utilizagéo do instituto, mas, desde entdo Pontes de Miranda (apud PISCITELLI, 2019, p. 09)
ja ressaltava haver possibilidade de, por lei especial, regular a aplicagdo da arbitragem no
direito tributario.

Tal tema também foi debatido por Priscila Faricelli Mendonga, em trabalho de pesquisa
sobre a matéria em debate, enfrenta a autora em seu livro a indagagao, “diante do cenario
brasileiro atual, é processualmente adequada e viavel a adogao de arbitragem para a solugao
de controvérsias tributarias?”. (MENDONGCA, 2013, p. 16)

0 Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe um novo modelo de processo com viés mais
democratico e participativo aos interesses na hipotese de existéncia de conflitos, disposto a
romper com um sistema processual sedimentado em mecanismos adversarios para mecanis-
mos de cooperagdo. (WOLKART, 2019, p. 93)
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Uma das principais discussdes sobre a admissibilidade da arbitragem tributaria consiste
na indisponibilidade do crédito tributario, atraindo o principio da legalidade.

Hugo de Brito Machado, aduz que

é facil de se ver, portanto, que a arbitragem ndo se mostra adequada para a
solucdo de conflitos na relagao tributaria. Embora se possa considerar que
o direito do contribuinte, de somente ser compelido a pagar o tributo legal-
mente devido, é um direito disponivel e de natureza patrimonial, ndo se pode
esquecer que o direito da Fazenda de arrecadar o tributo é um direito indis-
ponivel, pelo menos quando como tal se considere o direito do qual o agente
estatal ndo pode abrir mao, a ndo ser em condigbes excepcionais e pela
forma especialmente para esse fim estabelecida. (MACHADO, 2007, p. 130)

A doutrina classifica os interesses indisponiveis em absolutamente (sdo irrenunciaveis,
insuscetiveis de transacao, de persecucgao processual obrigatéria), indisponiveis relativamente
(sdoirrenunciaveis, suscetiveis de transagao, de persecugdo processual obrigatéria) e indispo-
niveis limitadamente (séo irrenuncidveis de transagao de persecuc¢ao processual facultativa).

A jurisprudéncia, todavia, atenua essa higidez, da indisponibilidade de interesses, desta-
cando determinadas condi¢des. Importante decisao foi tomada pela Suprema Corte:

EMENTA: Poder Publico. Transagao. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico, sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre
os interesses confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em que
o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mor-
mente quando se tem em vista que a solugdo adotada pela Administragédo
€ a que melhor atendera a ultimagao deste interesse. Assim, tendo o acoér-
dao recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir
de forma diversa implicaria o reexame da matéria fatico-probatéria, o que
é vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordinario
nado conhecido. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario n°
253.885 (BRASIL, 2002)

Nota-se que houve uma relativizagdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico, pois o ato tomado, foi de encontro a outros principios, dentre os quais, no caso, nota-
damente da eficiéncia.

Ha certo consenso na doutrina sobre a necessidade de lei definindo quais sao os direitos
indisponiveis, como por exemplo, Micheline Forte (2018)

Outros 6bices suscitados pela doutrina sdo a vedagao a renuncia de receita, prescrita na
Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei n® 101, de 04 de maio de 2009), todavia, somente pode-se
usar esse termo, se o recurso estiver previsto no orgamento, e se ha pendéncia de decisao
tanto judicial quanto administrativa, nao constara no orgamento.

Ademais, ha certa unanimidade em relagdo a necessidade de Lei Complementar para
disciplinar a extingao do crédito tributario. Além da questao da jurisdigao, que € monopolio do
Estado, todavia, conforme defende Heleno Taveira Torres (2019), a legislagdo também podera
sanar esse problema, sem violar o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Denota-se que os supostos problemas elencados para efetivagao do referido instituto,
na verdade nao sao, pois, a interpretagao dada pelo doutrina e jurisprudéncia. Ha, contudo,
necessidade de uma efetiva iniciativa de implementacao da arbitragem na seara tributaria.
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Tal ato de experimentacdo, ja tem dados bons frutos em outros paises, como por exemplo o
caso de Portugal.

3.3 ARBITRAGEM TRIBUTARIA EM PORTUGAL

Utilizando como paradigma o Direito Portugués, cumpre ressaltar que a existéncia de
criagdo de implementacdao de meios alternativos de solugao de conflitos mais céleres no
direito portugués, inclusive os envolvendo matéria fiscal, foi exigéncia da Troika. Esta ultima
corresponde a um grupo que foi formado pela Comissao Europeia (CE), pelo Banco Central
Europeu (BCE) e pelo Fundo Monetério Internacional (FMI) que avaliou as contas reais de
Portugal para definir as necessidades de financiamento do pais e reestruturagdo econdmica
daquele pais.

No Memorando de Entendimento firmado pela Troika com o governo Portugués em 17 de
maio de 2011, descrevem-se as condi¢des gerais da politica econémica sobre a concesséao de
assisténcia financeira da Uniao Europeia a Portugal e constou expressamente que o Poder Exe-
cutivo daquele pais iria criar, até o terceiro trimestre de 2011, a arbitragem no direito tributario.

0 Governo abordara os estrangulamentos no sistema de impugnagdes fiscais
através de: i. revisdo da avaliagdo do desempenho das inspe¢bes baseada
em indicadores tanto qualitativos como quantitativos; [T3-2011] ii. Aplica-
cdo de juros sobre o total dos montantes em divida durante a totalidade do
periodo do procedimento judicial, utilizando uma taxa de juro superior a cor-
rente no mercado. Impor um juro legal especial quando se verificar o nao
cumprimento de uma decisdo do tribunal fiscal; [T3-2011] iii. Implementar a
nova lei de arbitragem fiscal; [T3-2011] iv. Estabelecer um sistema integrado
de tecnologias de informagéao entre a administragéo fiscal e os tribunais fis-
cais; [T4-2011] v. criar um grupo de trabalho temporario constituido por juizes
até ao T2-2011 para resolver casos com valores superiores a 1 milhdo de
euros até ao T4-2012. (BANCO DE PORTUGUAL, 2011, p. 15)

A exigéncia de uma justica mais célere foi condicdo para aquele pais receber ajuda
financeira externa, justamente para viabilizar que investimentos feitos por empresas estran-
geiras ndo fossem demasiadamente onerados com custos inerentes a demora de um pro-
cesso (administrativo ou judicial) que envolva a matéria tributdria. Causa enorme inseguranca
a qualquer pessoa, agente econdmico ou nao, expectativa de se esperar mais de dez anos
para saber qual o resultado final de determinado conflito. E ambiente de instabilidade implica
menores investimentos e redugao ou desaceleragdo dos negocios e da dinamica empresarial.

O direito e a economia andam em conjunto, de forma que o grau de eficacia de determi-
nado instituto juridico deve ser levado em conta na adogao de politicas publicas e na criagao
de programas ou regimes que buscam melhorar a percepgao social e a concretizacao de
direitos constitucionais, dentre os quais 0 acesso a justica e a duragao razoavel do processo.
A concretizagao desses direitos certamente trara impactos positivos na atividade econémica
e nos negocios realizados nao sé no Brasil como no exterior por agentes econdmicos transna-
cionais. A sociedade civil e a Administragdo Publica devem observar o principio da eficiéncia.

Conforme indicam Zylbersztajn e Sztajn (2005, p.03), o Direito influencia e é

influenciado pela Economia e as organizagdes influenciam, assim como sao
influenciadas pelo ambiente institucional. E indiscutivel, entdo, que a dina-
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mica existente no mundo empresarial ndo comporta a demora corrente, reti-
rando, com isso, do Poder Judiciario a legitimidade que se espera enquanto
pacificador social por exceléncia (RODRIGUES, 2009).

A percepgao de que o mau funcionamento do Poder Judicidrio tem impacto
de peso sobre o desempenho da economia é relativamente recente e reflete
o crescente interesse do papel das instituicdes como determinante do desen-
volvimento econémico (FARIA, 2007).

[..]

Consoante Faria (2007) bem pontua, a morosidade na solugdo dos litigios é
fator de inibi¢cdo de investimentos na economia e a demora na prestacédo da
tutela jurisdicional acarreta varios impactos no setor, sendo um dos resulta-
dos o arrefecimento da atividade econdmica, que requer seguranca juridica
para atuar. (LEAL JUNIOR; BALEOTTI, 2012, p. 78-79)

Nesse sentido, a justificativa utilizada para a adogao do regime da arbitragem tributaria
em Portugal também se faz presente no contexto brasileiro. Como consta da exposigao de
motivos do Decreto-Lei n® 10/2011, que criou o Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, sua
introducdo buscou alcangar trés objetivos principais: reforgar a tutela eficaz dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos; imprimir maior celeridade na resolu-
cao de conflitos de matéria tributaria; reduzir a pendéncia de processos nos tribunais. Essa
incapacidade dos tribunais de darem uma resposta rapida é relacionada com o elevado grau
de litigancia e a crescente complexidade e sofisticagao do direito tributario.

Verifica-se, destarte, que ap6s o ano de 2011, a arbitragem tem um importante papel
na sociedade lusitana, contudo, houve também questionamentos sobre sua implementacgao,
notadamente no que tange as questdes Constitucionais.

Tais inquietagdes foram enfrentadas por Canotilho: “Constituicdo da cobertura a criagao
de Tribunais Arbitrais (artigo 209°/2), entendendo-se que esta norma abrange os Tribunais
voluntdrios (...) ao admitir tribunais arbitrais, parece ndo afastar a ideia de reserva de juiz nas
vestes de juiz arbitral”. (CANOTILHO, 2002, p. 665)

No mais, apds intenso debate, foi superado o dogma da indisponibilidade do crédito tribu-
tario (PISCITELLI; MASCITTO; MENDONCA, 2019, p. 31), dando azo a uma efetiva implemen-
tacao da arbitragem tributaria.

Assim, considerando que a arbitragem tributaria iniciou-se em Portugal em 2011 com
26 processos cujos valores totalizavam 17,3 milhdes de euros, em 2017 foram instaurados
696 litigios arbitrais, representando o montante de 228,5 milhdes de euros. (PISCITELLI; MAS-
CITTO; MENDONCGCA, 2019, p. 6)

Tais nimeros demonstram que houve uma efetiva adeséo a arbitragem tributaria, que
esta em constante crescimento, sendo, portanto, um meio efetivo de solugdo de litigios culmi-
nando com a satisfagao de créditos tributarios.

Os dados comprovam que a arbitragem em Portugal demora em média de 4,5 meses,
enquanto no Estado um litigio perdura em média de 5,4 anos. (PETIZ, 2019) Essa grande dife-
renga no tempo de duragao do processo é um dos fatores atrativos para utilizagdo do instituto.

Conclui-se que utilizando Portugal, como exemplo, identificando os éxitos e fracassos
do procedimento arbitral portugués, na tentativa de minimizar os possiveis entraves no orde-
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namento brasileiro, devemos estudar e discutir sua efetiva implementacéao, ndo se fazendo
“mero transplante” da experiéncia portuguesa no tocante a arbitragem tributdria, mas uti-
lizando-a como paradigma a fim de implementar-se efetiva e adequadamente no sistema
juridico nacional.

4, CONCLUSAO

Vive-se um momento de busca de alternativas ao sistema judicial, com a implementacao
efetiva de meios adequados de resolugao de conflito.

Nao sendo proibida a arbitragem para a solugéao de conflitos tributarios, de bom alvitre
seria a edicao de lei federal que regulamentasse o seu procedimento.

Nao ha empecilho constitucional ou discussdo sobre a legitimidade dessa via, mas
deve-se analisar a sua adequacao e viabilidade e criar estimulos para que sua utilizagao seja
real e efetiva.

Sao varias as justificativas para adogao desse adequado meio de solugao de litigios na
esfera tributaria. Podemos mencionar as transformagdes do modelo de Estado e sua rela-
¢ao com a sociedade e com o mercado interno e exterior sugerem a necessidade de diver-
sas mudangas no desenho e modelagem nesses vinculos, desenvolvendo uma postura mais
transparente, aberta e menos autoritaria nas relagdes fisco contribuintes. De outra banda,
necessaria se faz a adogao de novas formas de solugdo das controvérsias tributarias, que
tragam melhores resultados tanto quantitativamente quanto qualitativamente.

Quanto aos supostos ébices a implementagao da arbitragem tributaria, ou seja, a indispo-
nibilidade do crédito tributario e a renutncia de receita, denota-se certo consenso de que sao
superaveis, apresentando uma evolugao da interpretagcao superando a concepgao tradicional
da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico e do crédito tributario, bem como o
papel do Estado nesse regime democratico.

Tendo os administradores publicos o dever de com responsabilidade, eficiéncia e res-
peito aos direitos fundamentais, devem desenvolver e estimular agdes que implementem tais
norma norteadoras.

Nesse cenario, a criagdo e implementacao efetiva de meios de solugdes de controvérsias
torna-se relevante para que se possa superar os problemas e entraves existentes no sistema
tradicional e aproximar um pouco mais os sujeitos (ativo e passivo) da relagdo juridica tributa-
ria. A arbitragem em matéria tributaria pode ser uma das solugdes possiveis para concretizar
esses ideais.

A via do processo administrativo como o judicial ndo acompanhou as mudangas ocorri-
das nos ultimos vinte anos, que incluem um assombroso progresso tecnolégico que encurtou
distancias e tempo. Essas duas vias tornaram-se excessivamente demoradas e custosas as
partes envolvidas e nao geram mais os resultados minimamente desejaveis. Decisdes profe-
ridas dez anos ou mais apés o inicio da agao sdo comuns no panorama brasileiro, mas que
nao responde aos anseios sociais e econdémicos aos jurisdicionados.
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De acordo com pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr) em 2012,
os entrevistados, dentre eles arbitros, advogados, membros de departamentos juridicos de
empresas e camaras arbitrais apontaram que a principal vantagem concreta da arbitragem
consiste na reducédo o tempo necessario para ter uma solugao definitiva para o conflito.

Nesse contexto, o Projeto de Lei n® 4.257/2019 mencionado anteriormente, altera a Lei
de Execucdes Fiscais, possibilitando assim o uso da arbitragem de débitos objetos de execu-
¢ao fiscal, garantindo o débito por depdsito, fianga ou seguro.

Cuida-se de importante passo na adogdo de mecanismos para solugdo de conflitos,
diversos da via adjudicada da deciséo judicial pelo Poder Judiciario.
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