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RESUMO

Este artigo discute a arbitrabilidade objetiva e a indisponibilidade do crédito tributario
na busca de meios efetivos de conflitos fiscais. Seu objetivo é analisar se o principio
da indisponibilidade do interesse publico obsta a arbitrabilidade objetiva do crédito
tributario na concrecao da arbitragem no Brasil. O artigo foi desenvolvido através de
pesquisa explicativa, exploratoria, bibliografica e documental, mediante estudo com
base em livros, dados, documentos, leis, artigos cientificos e materiais sobre o tema.
Quanto ao método, aplicou-se o fenomenoldgico através do qual se observou que
o principio da indisponibilidade do interesse publico, no que tange ao interesse
publico secundario, ndo impede a arbitrabilidade do crédito tributario na resolucao
dos conflitos fiscais, buscando disponibilizar as partes a arbitragem como meio

alternativo de solucao dos conflitos tributarios.

Palavras-Chave: Arbitragem. Disponibilidade do Crédito Tributario. Arbitrabilidade
Objetiva.



RESUMEN

Este articulo analiza la arbitrabilidad objetiva y la indisponibilidad de créditos
fiscales en la busqueda de medios efectivos para resolver disputas fiscales. Su
objetivo es analizar si el principio de indisponibilidad del interés publico impide la
arbitrabilidad objetiva del crédito fiscal en la ejecucién del arbitraje en Brasil. El
articulo se desarroll6 a través de una investigacion explicativa, exploratoria,
bibliografica y documental, mediante un estudio basado en libros, datos,
documentos, leyes, articulos cientificos y materiales sobre el tema. En cuanto al
método, se aplicé el método fenomenoldgico mediante el cual se observo que el
principio de indisponibilidad del interés publico, respecto del interés publico
secundario, no impide el arbitraje del crédito tributario en la resolucién de
controversias tributarias, buscando poner el arbitraje a disposicion de las partes

como un medio alternativo para resolver disputas fiscales.

Palabras llave: Arbitraje. Disponibilidad de Crédito Fiscal. Arbitrabilidad Objetiva.



2.1
2.2

3.1
3.2

SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt sttt ee e e
A ARBITRAGEM NO BRASIL COMO CAMINHO PARA SOLUCAO DE
LITIGIOS TRIBUTARIOS......coiiiie ettt ettt e
O CONTENCIOSO TRIBUTARIO NO BRASIL.......c.coovvevereeeeieee e,
A ARBITRAGEM BRASIL......coooiieieieeeeeeeeeeee e eeeee et
PARA UMA NOVA PERSPECTIVA DA INDISPONIBILIDADE DO
CREDITO TRIBUTARIO E AS MUDANCAS LEGISLATIVAS
NECESSARIAS PARA A IMPLEMENTACAO DA ARBITRAGEM
TRIBUTARIA ..ottt ere ettt sae e e
DA (IN)DISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO .........c...........
DAS MUDANCAS LEGISLATIVAS NECESSARIAS PARA
IMPLEMENTACAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL......
CONSIDERAGOES FINAIS......ootieetieeieee et en e
REFERENCIAS.......ooiieeeeeeeeteeete ettt et en ettt easareaee s

10
10
16



1 INTRODUCAO

A presente pesquisa intitulada “A arbitrabilidade objetiva e a indisponibilidade
do crédito tributario na busca de meios efetivos de resolucdo de conflitos fiscais”
busca avaliar se o principio da indisponibilidade do interesse publico presta
obstaculo a concrecdo de uma arbitragem tributaria no Brasil. Logo, o objetivo deste
estudo consiste em analisar uma ponderacao entre a arbitrabilidade objetiva e o
principio da indisponibilidade do interesse publico, até que ponto o principio da
indisponibilidade do interesse publico pode impedir a arbitrabilidade objetiva do
créedito tributario.

Pretende-se, portanto, conceituar e caracterizar a arbitragem no Brasil, como
também fazer refletir sobre sua utilizacdo como alternativa possivel na resolucéo de
litigios tributarios. Consequentemente, tenciona-se considerar até onde o requisito
da arbitrabilidade objetiva pode entrar em contraposicdo ao principio da
indisponibilidade do crédito publico e viabilizar uma ponderacdo entre as no¢des
vistas, averiguando se a arbitragem tributaria é possivel ao caso brasileiro. Por isso,
fez-se necessario examinar as discussdes doutrinarias acerca de mudancas
legislativas, bem como, as propostas de mudancas legislativas em tramitacdo no
Congresso Nacional, como medidas de solu¢cdes possiveis para a arbitragem
tributaria.

Quanto a metodologia aplicada ao estudo, foram tomados como base dois
critérios: a pesquisa quanto aos fins e a pesquisa quanto aos meios. 1) Quanto aos
fins, a pesquisa caracteriza-se como explicativa e exploratodria. 1a) Explicativa, por
ter como objetivo principal mostrar que a indisponibilidade do crédito publico ndo
obsta a materializacdo da arbitragem como uma alternativa possivel para a solugéo
de litigios tributarios. 1b) Exploratéria, porque a arbitragem como possivel proposta
para a solucéo de litigios tributarios ainda é alvo de varios estudos e discussdes. 2)
Quantos aos meios, optou-se por uma pesquisa bibliografica e documental. 2a)
Pesquisa documental, porque avalia registros documentais. 2b) Bibliografica, pois
€ um estudo desenvolvido com base e material como livros, teses, leis, revistas,
artigos cientificos e materiais disponibilizados em internet.

Vale ressaltar que, para este estudo, ndo se propde nenhum meétodo ja
concebido, partindo-se da analise de situacdes na busca de proposi¢cdes com base

em criticas dos projetos ja existentes.



No primeiro tépico, abordam-se os problemas enfrentados pelo contencioso
tributario no Brasil, que se da pelo fato da vasta demora por partes dos aplicadores
do direito na resolucdo dos processos tributarios. Elencam-se, causas desses
problemas que se dao por inimeros fatores como o alto indice de processos néo
solucionados, a morosidade do judiciario e do poder administrativo, a interpretacéo
restrita da lei fazendo com que surjam inimeros conflitos, a desconfianca por parte
do contribuinte em relacédo as decis6es administrativas e a falta de expertise dos
juizes “generalistas” na resolucdo dos litigios tributarios, disponibilizando ao
cidaddo uma falha na prestagéo dos servicos publicos.

Em seguida, discorre-se acerca da arbitragem como um meio jurisdicional
privado, cujo arbitro é um terceiro imparcial, escolhido entre as partes, com elevada
capacidade técnica para resolucdo de litigios. Reflete-se sobre a arbitragem na
Administracdo Publica, em especial a arbitragem na solucdo dos conflitos
tributarios, a qual seria possivel através da aplicacdo do principio da legalidade,
gue, segundo Rocha (2017, p.39), “ndo deve buscar o formalismo juridico e sim uma
abertura suficiente da lei para a adequacdo dos padrdes previstos nos textos
normativos”.

No segundo topico, apresenta-se a flexibilizacdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico e a discusséo sobre a (in)disponibilidade do
crédito publico frente a aplicacao da arbitragem na solucéo de conflitos tributarios.
Consequentemente, discorre-se sobre as possibilidades de alteragdes legislativas
no Codigo Tributério Nacional, para que a implementagdo da arbitragem possa
acontecer de forma efetiva e eficaz, e, da mesma forma, os projetos de lei que
tramitam atualmente no Congresso Nacional, como meio de implementacdo da

arbitragem em matéria tributaria.
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2 A ARBITRAGEM NO BRASIL COMO CAMINHO PARA SOLUCAO DE
LITIGIOS TRIBUTARIOS

Neste tOpico, a presente pesquisa visa discutir qual o atual estado do
contencioso tributario no Brasil. O primeiro passo consiste em analisar as
dificuldades enfrentadas pelo contencioso tributario, tanto administrativo como o
contencioso judicial, e, posteriormente, explicar quais sdo as razdes desses
problemas. Num segundo momento, discorre-se sobre a arbitragem no Brasil, quais
as suas vantagens e como ela pode ser utilizada como meio jurisdicional alternativo,

na resolucdo de demandas tributarias na Administracao Publica.

2.1 O CONTENCIOSO TRIBUTARIO NO BRASIL

E possivel que se veja atualmente na legislacéo brasileira, em especial na
legislacao tributaria, uma crise institucional no que tange a aplicacdo da lei nos
conflitos, marcadamente os que discutem questdes sobre a tributacdo. Tanto o
Fisco como os Contribuintes dispdem de uma ampla gama de argumentos, ora mais
literais e ora mais consequencialistas, que acabam se intercalando nas suas
pretensdes, de modo que nem mesmo ha uma regularidade nessa defesa de
interesses. Em certas causas, € o fisco que defende uma literalidade, enquanto os
contribuintes defendem critérios de uma justica tributaria; em outras simultaneas a
essas, 0s papeéis se invertem.

De acordo com Rocha (2017, p. 7), o Direito Tributario tem como
caracteristica principal o formalismo juridico, o que confere a ele um conceito
fechado, objetivo, rigido; entendimento que vem sendo defendido ao longo dos anos
por varios doutrinadores classicos. Assim sendo, o Direito Tributario, na forma como
€ compreendido majoritariamente, parece ser revestido de uma legalidade estrita,
na qual o legislador procurou contemplar no cédigo todas as situacdes possiveis,
com o objetivo de restringir a interpretacdo por parte dos 6rgaos aplicadores do
direito e de proteger as pessoas do abuso do Poder Publico.

Em consonancia com essa legalidade estrita, o Direito Tributario é revestido
da tipicidade cerrada que, para o mesmo autor (ROCHA, 2017, p. 9), “exige que 0s

elementos integrantes do tipo sejam de tal modo precisos e determinados na sua
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formulacéo legal, que o 6rgédo de aplicagédo do direito ndo possa introduzir critérios
subjetivos de apreciagao na sua aplicagao concreta”.

Partindo dessa concepcao tradicional de direito tributario, o tributo € visto
como uma consequéncia de fatos enumerados e previstos pelo legislador, de modo
gue aquilo que nado esta na lei ndo existe, ou ndo € juridicamente relevante.
(Grifo nosso). Dessa maneira, a tipicidade procura limitar da maior forma possivel
tanto a conduta do administrador como a do juiz, obstaculizando sua atuacao
interpretativa e integrativa da lei, e buscando através da atividade legislativa a
seguranca juridica.

Em conformidade ao exposto, Rocha (2017, p. 23), complementa:

[..] a busca de seguranca na atividade do legislador, mediante a
elaboracdo da lei, se da muitas vezes pela descrenca no 6rgdo de
aplicacdo. Ou seja, se o ponto de partida é que as leis sdo mal
interpretadas/aplicadas, busca-se, na sua elaboracdo um fechamento
conceitual, uma determinacdo, um enclausuramento, que limitam ao
maximo a liberdade de conformacé&o do intérprete/aplicador.

Torna-se interessante perceber que a desconfianca se da em relacdo ao
aplicador e ndo somente ao juiz. Sendo assim, no ambito administrativo, essa falta
de confianga nos julgadores parte da perspectiva que eles geralmente utilizam da
lei para defender o anseio arrecadatorio do Fisco. No Poder Judiciario, a
desconfianca surge da falta de expertise para solucionar questdes tributarias
complexas. Muitas vezes, demandas tributarias exigem conhecimentos especificos
sobre a tributacdo de um determinado ramo econdmico, algo que um juiz
“generalista” de primeira instancia — de uma vara fazendaria, por exemplo - ndo
pOSSui.

A predominancia desse modelo de legalidade e tipicidade supostamente
confere ao Direito Tributdrio uma preocupacao exclusiva com conceitos fechados e
uma interpretacado restrita. Essa interpretacao restrita da norma faz com que a lei
nao alcance os conflitos no caso concreto, uma vez que o viver em sociedade é um
estado complexo, em decorréncia do seu dinamismo, que favorece constantes
transformacgdes, como bem exemplifica a evolugéo da tecnologia digital.

A complexidade dos litigios faz surgir a necessidade de que se interprete a
lei diante dos fatos concretos dentro dos limites da legalidade e dos principios

constitucionais vigentes. Considerando, pois, a complexidade dos elementos
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formadores dessa analise — intérprete, texto e contexto -, Greco (2011, p. 502)
destaca:
[...] na relacao intérprete e texto, o que se interpreta efetivamente e o que
se descreve nao € o ‘mundo do texto’ nem o mundo ‘atrds do texto’.
Interpretagdo é, em Ultima analise, a expressdo de como o intérprete,
através do texto, vé e constréi seu proprio mundo, seu ambiente num
determinado contexto.

Diante, pois, do contexto — que pode ser compreendido como as
particularidades do caso concreto —, faz-se necessario uma discussao acerca dos
problemas existentes no processo de aplicacdo das normas tributarias e na
resolucdo do imenso contingente de litigios decorrentes daquela desconfianca no
papel do aplicador jA abordada anteriormente. No que tange a matéria tributaria,
existem duas vias de tentativas para a resolucdo dos litigios: o processo
administrativo tributario e processo judicial.

Em regra, os conflitos tributérios discutidos no ambito da administragédo
publica sédo levados a auditores, que costumam conhecer e julgar os processos em
primeira instancia e, posteriormente, caso seja necessario, a estruturas colegiadas,
gque podem receber titulos, como tribunais — é o caso do TATE (Tribunal
Administrativo-Tributério) do Estado de Pernambuco e o TIT (Tribunal de Impostos
e Taxas) do Estado de S&o Paulo —, ou conselhos administrativos fiscais. O
interessante € que, a0 menos na primeira instancia, 0 mais comum é que 0s agentes
publicos — parte da autoridade administrativa portanto — sdo aqueles que tratam da
matéria e efetivamente decidem, figurando como parte e juiz ao mesmo tempo no
contencioso fiscal, apesar da ressalva do dever agir conforme a legislacao
determina.

De acordo com Carneiro (2018, p. 62), o processo administrativo tributario
“é instaurado através da impugnacdo, ou simplesmente de uma defesa
administrativa do sujeito passivo relativa ao langamento do tributo ou ao auto de
infracdo lavrado pela fazenda.”. Assim, o lancamento, conforme o art. 142 do CTN,
€ um procedimento administrativo que tende a verificar a ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante
do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo 0 caso, propor a aplicacao

da penalidade cabivel. Com o langamento, o crédito tributario € constituido, e o
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sujeito passivo passa a poder impugna-lo, ensejando reforma ou a extincdo do
processo/ato administrativo.

Apesar de o CTN conter as normas gerais sobre o direito tributario, ele nédo
possui a competéncia de regular o processo administrativo em todos os ambitos da
federacdo, ficando a cada um dos entes, Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal o encargo de legislar acerca dos proprios processos fiscais. Isso complica
ainda mais a situacao das empresas que atuam em todo o territorio nacional e que
tém que administrar diversos processos, observando diversas legislacbes
processuais distintas.

No ambito da Unido, o processo administrativo € regido pelo Decreto n°
70.235/92, com aplicacéo subsidiaria da Lei n® 9.784/99 e do Codigo de Processo
Civil. E, de acordo com Carneiro (2018, p. 64), ocorre da seguinte forma: impugnado
o lancamento, o processo é encaminhado para julgamento em primeira instancia,
gue se da nas Delegacias Regionais. Julgada improcedente a impugnacao, cabera
ao sujeito passivo o recurso voluntario, e julgada procedente, cabera o recurso de
oficio pelo fisco; ambos o0s recursos sao encaminhados para o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. O recurso de oficio que for indeferido
gera uma decisdo administrativa irrecorrivel. Por outro lado, em caso de deferimento
do recurso de oficio, abre-se prazo para o contribuinte interpor o recurso voluntario,
gue ira ser distribuido em outra camara diversa da que julgou o recurso de oficio.

Rocha (2017, p.54) critica essa forma de jurisdicdo administrativa, afirmando
gue “nédo é possivel justica tributiria sem um processo tributario justo e equilibrado,
desenvolvido no ambito de uma instituicdo independente, composta por julgadores
gue conhecam profundamente o Direito Tributario.”. Isso porque, no processo
administrativo, 0 mesmo Orgao que julga é também parte no processo, e a
figuracdo da administracdo publica como parte e juiz no mesmo processo traz ao
contribuinte uma sensacao de desconfian¢a do 6rgdo julgador. (Grifo nosso).

Insta lembrar que um dos papéis do processo administrativo fiscal é fazer
com que os conflitos tributarios sejam solucionados e ndo cheguem a via judicial.
Porém, os processos administrativos ndo possuem prazos determinados para
concluséo, levando longos anos para serem solucionados, 0 que gera uma situagao
de inseguranca juridica para os contribuintes, os quais acabam recorrendo ao

judiciario, na busca de vencer a morosidade processual.
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No que tange ao processo judicial, o Poder Judiciario brasileiro vem
passando por diversos problemas, no que diz respeito ao acumulo de processos
judiciais a serem sentenciados. De acordo com o Relatério Justica em NUumeros
2020, ano base 2019, a taxa de congestionamentos de processos brasileiros em
2019 foi de 68,5%. Aproximadamente, cerca de 31,5% de processos que tramitam
na justica brasileira foram baixados, ou seja, numa média de 100 processos cerca
de 32 foram solucionados. Apesar de que, de acordo com o CNJ, esse tenha sido
0 maior numero de processos baixados na histéria, sendo o segundo ano
consecutivo de queda nos nimeros de casos pendentes, ainda ha um grande
contingente de processos sem uma prestacao jurisdicional rapida e eficaz.

Conforme cita o Relatério entre 2009 e 2016, a taxa de congestionamento
oscilou entre 70% e 73%. A partir de entdo, a taxa comecou a regredir e atingiu o
menor indice da histéria com 68,5% de processos judiciais em andamento. Isso
demonstra que, mesmo com O crescimento desse numero processual, o
congestionamento ainda é bastante elevado, sendo visivel o reduzido niumero de
processos baixados, fato que corrobora com a urgente necessidade de um sistema
judicial brasileiro mais eficiente.

Dessarte, essa morosidade processual traz para populagdo uma sensagao
de inseguranca e insatisfacdo, gerando uma descredibilidade no judiciario. A taxa
ainda varia de acordo com Estados e Tribunais e agrava-se ainda mais nas
judicializacbes correspondentes a litigios tributarios, conforme se pode observar no
gréfico abaixo:

Tempo médio de processos baixados Tempo médio de processos baixados
na Justica Estadual na Justica Federal
Justica Comum Justica Comum
______ > 2°grau S e 7 ?f’graur -

Execucao Judicial Execucdo Judicial
1°grau 1°grau

Conhecimento Execugdo Extrajudicial Conhecimento Execucdo Extrajudicial
1° grau 1° grau 1° grau 1° grau

Fiscal Nao fiscal Fiscal Nao fiscal

anos

Fonte: Justica em NUimeros 2020, p. 51 Fonte: Justica em Numeros 2020, p. 59
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De acordo com o sumario Justica em Numeros 2020, as execugoes fiscais
sdo as principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento do Poder
Judiciario, levando cerca de 10 anos para serem baixados. Além disso, a justica
processual brasileira é dotada de uma imensa quantidade de procedimentos
recursais, fazendo com que os processos se estendam por um longo periodo. Vale
salientar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no seu Titulo IV, traz
guase que completamente as normas sobre o Sistema Tributario Nacional, fazendo
com que relevantes questdes sobre a matéria sejam encaminhadas até a Suprema
Corte, contribuindo para que o judiciario demore ainda mais, como demonstrado
anteriormente, através da exposicao grafica para solucdo de demandas tributarias.
Em vista de a morosidade interferir diretamente na duracao razoavel do processo,
afeta ndo s6 a Administracdo Publica, mas, principalmente, o contribuinte, o qual
deixa de ter seus direitos efetivamente garantidos em um tempo legitimo.

Outro problema concernente ao procedimento judicial tributario € a falta de
aptidao técnica especifica na matéria, por parte de juizes e tribunais para aplicacdo
das normas, fato corroborado por Rocha (2017, p. 56):

A verdade é que o juiz médio ndo foi treinado e preparado, para apreciar
guestbes tributarias que fujam aos debates envolvendo principios
constitucionais e outras matérias de natureza essencialmente juridica,
normalmente radicadas na interpretacdo da Constituicdo Federal ou do
Cadigo Tributério Nacional.

Os processos que envolvem questdes tributarias sdo complexos e muitas
vezes requerem dos julgadores uma analise técnica especifica e especializada de
matéria aplicada a um ramo econémico, que, na maioria das vezes, um juiz comum
“generalista” ndo possui. Exemplificando, citam-se 0s processos que podem exigir
um conhecimento contabil, a exemplo da adocdo do International Financial
Reporting Standards no Brasil, a partir da Lei n°® 11.638/07, um padréo de norma
utiizado a nivel mundial, para a elaboracdo e divulgacdo de demonstracdes
contébeis, ou até mesmo se um determinado produto pode ser considerado ou ndo
como insumo para determinada atividade econémica.

Percebe-se, pois, que o contencioso brasileiro parece apresentar obstaculos
para a concrecdo dos direitos do contribuinte: 1) seja pelo formalismo juridico, cuja
interpretacdo € pretensamente arraigada na legalidade estrita e na tipicidade

cerrada; 2) seja pela falta de confianca que o contribuinte possui em relacdo aos
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orgaos jurisdicionais; 3) seja pela multiplicidade de processos estagnados,
aguardando deciséo e a pluralidade de recursos disponiveis; 4) seja pela falta de
habilidade técnica especifica dos o6rgdos instituidos, configurando-se numa
prestacdo jurisdicional de qualidade incerta, a qual ndo cumpre com 0s principios
constitucionais, garantias e direitos do contribuinte.

Diante dos fatos expostos, tem-se dado bastante relevancia aos meios
alternativos de solucdo de conflitos, oferecendo ao contribuinte novas formas de
resolugcdo da(s) lide(s), fora da via judicial e administrativa, como € o caso da
Arbitragem.

2.2 A ARBITRAGEM NO BRASIL

Como se sabe, a Arbitragem é um meio heterocompositivo de resolucéo de
conflitos e foi regulada pela Lei n° 9.307/96. Nela, sdo percebidas algumas
caracteristicas interessantes, como a possibilidade de escolha pelas partes de um
arbitro com alta especialidade e capacidade técnica no assunto, para dirimir
conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis. Complementando, Scavone
Janior (2017, p. 19) traz sua definicdo de Arbitragem:

O meio privado e alternativo de solucéo de conflitos decorrentes de direitos
patrimoniais disponiveis, por sentenca arbitral, definida como titulo
executivo judicial e prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito,
normalmente especialista na matéria controvertida.

A arbitragem é meio privado por resultar de um negécio juridico firmado entre
as partes, onde elas abdicam da jurisdicéo estatal por meio de uma convencéo de
arbitragem. Esta, por sua vez, € género que se manifesta em duas espécies: a
clausula arbitraria e o compromisso arbitral. De acordo com o art.4° da Lei 9.307/96,
a clausula compromissoria “é a convencdo, através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir relativamente a tal contrato.” A clausula compromissoéria deve vir
expressamente estipulada no contrato. JA o compromisso arbitral esta inserido no
art. 9° da mesma lei, que “é a convencao, através da qual as partes submetem um
litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”.

Para Cunha (2020, p. 897), o compromisso arbitral pode ser extrajudicial, firmado
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em contrato publico, assinado por duas testemunhas, ou pode ser judicial, no qual
as partes renunciam ao processo judicial e firmam o acordo perante 0 juiz ou
tribunal.

E importante ressaltar que a clausula arbitraria existe previamente ao
surgimento do litigio quando as partes ao contratarem admitem a arbitragem a
solucdo de qualquer conflito que possa advir durante o contrato. JA 0 compromisso
arbitral surge depois que o conflito ja se iniciou. Ambos produzem efeito vinculante
e submetem as partes a arbitragem.

Dessa forma as inovagfes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil - CPC de
2015 ratificou a arbitragem como um meio de jurisdicdo privada e conferiu a
sentenca proferida pelo arbitro carater de definitividade, tendo valor de titulo
executivo extrajudicial, de acordo com o art. 515 do CPC. Diante disso, com a
relevancia dada pelo CPC a arbitragem, Chiovenda (2000, p.3) afirma que “a
natureza juridica da arbitragem é de jurisdicdo.”. Colaborando, Scavone Junior
(2018, p. 20) esclarece que o significado de jurisdicdo é “dizer o direito’, ou seja, é
0 poder conferido a alguém imparcial para aplicar a norma e solucionar o conflito
por meio do processo, prolatando sentenca capaz de produzir coisa julgada material
e, nessa medida, pode ser imposta aos litigantes.”.

N&o apenas o juiz no processo judicial, como também o arbitro, na
Arbitragem, € um terceiro imparcial, ao qual € conferido o poder de aplicar o direito
ao caso concreto, buscando a resolucdo da demanda que, uma vez solucionada,
ndo cabera mais recurso. Essas qualidades amparam a natureza de
jurisdicionalidade da arbitragem.

E sabido que esta possui natureza juridica jurisdicional, ou seja, um
equivalente jurisdicional paralelo a jurisdicdo estatal, por ter as seguintes
caracteristicas: definitividade da sentenga arbitral, renuncia a recorribilidade na
esfera jurisdicional estatal; exequibilidade da sentenca, que é titulo executivo
extrajudicial. Outro fator que corrobora com a natureza jurisdicional da arbitragem,
€ que o arbitro € um juiz de fato e de direito, o qual, uma vez escolhido pelas partes,
€ equiparado ao juiz togado, no que tange a decisdo de forma impositiva que
aplicard o direito ao caso concreto, cuja sentenca proferida ndo necessita de
homologacéao judicial, consoante ao art. 18 da Lei de Arbitragem.

Conforme Scavone Junior (2018, p. 22), pode-se elencar diversas vantagens

com o uso da arbitragem: a) especialidade: na arbitragem as partes optam por juizes
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(arbitros) com habilidade técnica especifica na matéria a ser julgada, enquanto que
a jurisdicao estatal os juizes recorrem aos peritos que, além do tempo para a analise
do caso, muitas vezes ndo séo de confianca das partes, as quais, em certos casos,
contratam peritos particulares para suprimir suas davidas em relagdo ao conflito
analisado; b) rapidez: o prazo para o arbitro proferir a sentenca arbitral é de seis
meses, caso as partes ndo tenham acordado tempo diferente no contrato, de acordo
com o art. 23 da Lei de Arbitragem.; c) irrecorribilidade: a sentenca arbitral tem a
mesma validade de uma sentenca judicial transitada em julgado, ndo passivel de
recurso; d) informalidade: os procedimentos arbitrais ndo séo revestidos das
formalidades de um processo judicial, sendo procedimentos simples, como a
escolha do arbitro, do direito material e processual a ser aplicado na solucéo do
conflito, dentro dos limites da Lei n° 9.307/96; e) confidencialidade: a arbitragem
pode ser sigilosa, diferente da arbitragem na administracdo publica que é regida
pelo principio da publicidade.

Ressalte-se, ainda, que a Arbitragem pode ser institucional ou avulsa.
Institucional, quando as partes optam na convencao arbitral a se submeter a 6rgao
especializado que tratard das questdes formais, inclusive da escolha dos arbitros,
observando o art. 13, 84° da Lei de Arbitragem:

As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicagdo de dispositivo
do regulamento do 6rgéo arbitral institucional ou entidade especializada
gue limite a escolha do arbitro Unico, co-arbitro ou presidente do tribunal a
respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da escolha pelos 6rgéos
competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem
multiparte, devera ser observado o que dispuser o regulamento aplicavel.

Isso posto, compreende-se que a arbitragem € avulsa quando as partes ndo
escolhem uma instituicdo especializada para administrar a arbitragem e resolvem
entre elas todo o procedimento.

Do ponto de vista de Cunha (2020, p. 902), a doutrina brasileira entende que
a arbitragem depende da arbitrabilidade, termo utilizado para analisar quando uma
determinada matéria pode se submeter a arbitragem. Ou seja, para que um litigio
seja encaminhado para o juizo arbitral, ele deve possuir arbitrabilidade

No que concerne o caput do art. 1° da Lei 9.307/96, poderéo se submeter a
arbitragem apenas as pessoas capazes de contratar, feicAo subjetiva da
arbitrabilidade, e cujos litigios versem sobre direitos patrimoniais disponiveis, fato

gue constitui o carater objetivo da arbitrabilidade.
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Francisco José Cahali (2015, p. 133-134) explica:

A capacidade das partes para firmarem a convencgédo é conditio sine qua
non para a utilizacdo da arbitragem, correspondendo a arbitrabilidade
subjetiva; de outro lado, para o atendimento da arbitrabilidade obijetiva,
exige-se que o objeto do litigio diga respeito especificamente ao tipo de
direito delimitado na legislacéo.

A arbitrabilidade subjetiva esta diretamente ligada a capacidade civil das
pessoas para firmarem a convencdo, porque, como se trata da abdicacdo da
jurisdicdo estatal por meio de um negécio juridico, elas devem estar plenamente
capazes de dispor sobre seus direitos. Isso € marcante porque, na legislacédo
brasileira, o direito dos incapazes se reveste de uma indisponibilidade a tal ponto,
gue se exige a intervencao do Ministério Publico nas acdes em que seus interesses
estdo em jogo. Ja a arbitrabilidade objetiva esta relacionada a matéria sobre a qual
sera objeto da arbitragem que, conforme a lei, os litigios passiveis de arbitragem
devem versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.

E mister elencar algumas consideracdes sobre as vantagens visiveis nas
escolhas dos arbitros e sobre a possibilidade e a forma pela qual se conduz, a
arbitragem administrativa. Para tanto, Elias (2012, p. 6) explica:

[...] o é&rbitro, tal qual um juiz togado, € investido na funcéo jurisdicional,
conforme previsdo expressa no ordenamento, e pratica todos os atos
inerentes ao julgamento do conflito. A ele é conferida a competéncia para
conhecer, processar e decidir o conflito, sempre de forma fundamentada.
Além disso, o arbitro € competente para comandar toda a “fase de
instrugdo” de um procedimento arbitral, definindo as provas necessérias e
pertinentes para a solugdo do conflito.

Os érbitros séo pessoas imparciais, de confianca, escolhidos entre as partes
para presidir a resolucdo do conflito. Possuem uma habilidade técnica especifica no
objeto da matéria a qual fardo o julgamento. Essa escolha pode ser de um ou
diversos arbitros que, neste caso, decidirdo de forma coletiva. E interessante
ressaltar que ndo necessariamente sdo pessoas formadas na area juridica, como
esclarece Scavone Junior (2018, p. 133), mas, pessoas com aptidao especial para
resolucéo do conflito.

Em relacéo a arbitragem na Administracdo Publica, a Lei n® 9.307/96 trouxe
no seu art. 1° essa possibilidade de haver arbitragem na Administracdo Publica
direta e indireta, com o objetivo de proporcionar ao Estado e ao cidadéo, meios aos

quais eles préprios possam escolher para a resolugdo das demandas tributarias
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atraveés da arbitragem. Contudo, a arbitragem na Administracdo Publica deve seguir
o principio da legalidade e da publicidade, de acordo com o art. 2° § 3°, que diz: “a
arbitragem que envolva a administracao publica sera sempre de direito e respeitara
o principio da publicidade.”.

Insta dizer que, quando, neste estudo, fala-se em legalidade, ndo se refere a
legalidade adstrita a letra da lei, a qual os classicos interpretam as normas
tributarias, e sim uma visdo contemporanea, citada por Rocha (2017, p. 39):

[...] alegalidade ndo deve buscar o pretenso fechamento conceitual, mas
sim se realizar através da previsdo de padrdes previstos nos textos
normativos que permitam uma abertura suficiente para a necesséria
adequacdo a cambiante mutagéo dos fatos econémicos e sociais.

Ao adequar a lei ao caso concreto, portanto, o 6rgdo julgador ndo esta
afrontando o principio da legalidade, pelo contrario, ele esta ajustando a lei aos
conflitos entre a Fazenda Publica e o Contribuinte, dentro dos procedimentos
normatizados pela arbitragem.

Emrelacdo a capacidade de a Administracéo Publica ser parte na arbitragem,
ja esta expressamente admitido em lei e pacificado na doutrina, porém, discute-se
na jurisprudéncia e na doutrina atual quais seriam as matérias que envolvem direitos
patrimoniais disponiveis.

Ainda, um dos principais impedimentos relativos a arbitrabilidade no campo
do direito publico esta relacionado a disponibilidade dos bens publicos, conforme
explica Chamusca (2017, p. 19): “[...] o Estado pode e deve dispor de direitos
patrimoniais, sem que isso esteja a dispor do interesse publico. Isto porque a
realizacdo do interesse publico, € alcancada mediante disposicdo de bens
patrimoniais.”.

Dessa forma, no Brasil, a grande discussao sobre a arbitragem em matéria
tributaria concerne na arbitrabilidade objetiva em relacédo ao crédito tributario, se
este dispde de patrimonialidade e disponibilidade ou ndo. De inicio, ja se pode dizer
gue ndo h& duvidas que o crédito tributario € um direito patrimonial, pois se reveste
de conteudo econdmico. Nesse caso, a arbitrabilidade objetiva na aplicagdo de
litigios tributarios é discutida em relacao ao Principio da Indisponibilidade do crédito

tributario.
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3 PARA UMA NOVA PERSPECTIVA DA INDISPONIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO E DAS MUDANCAS LEGISLATIVAS NECESSARIAS PARA A
IMPLEMENTACAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

Este topico questiona se a indisponibilidade do crédito tributario inviabiliza a
realizacdo da arbitragem, e os motivos pelos quais ndo se adéqua aos critérios de
arbitrabilidade objetiva propostos pelo instituto da arbitragem. Em um segundo
momento, se verificado que a indisponibilidade do crédito tributario ndo presta
obstaculo a utilizacdo da arbitragem, a pesquisa vai conduzir uma argumentacao
acerca das mudancas legislativas necessarias para a implementacéo da arbitragem
tributaria no Brasil. Também, sugere o que deve ser feito para que os institutos se
compatibilizem, além de proporcionar uma breve discussao a respeito dos projetos

ja propostos de mudancas legislativas na arbitragem brasileira.

3.1 Da (IN)DISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, segundo Carvalho
(2016, p. 60), é considerado um dos principios basilares do sistema administrativo
e diz que a Administracdo Publica deve agir de forma que o interesse da coletividade
deva prevalecer sobre o interesse da administracao.

Em corroboracéo, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2014, p. 59) define
interesse publico como “o interesse do todo, do préprio corpo social”; neste caso,
0s bens ndo pertencem a Administracdo Publica, e sim a sociedade, sendo a
primeira responsavel apenas para gerir e conserva-los em prol da coletividade.
Matheus Carvalho (2017, p. 59) explica: “[...] este principio define os limites da
atuacao administrativa e decorre do fato de que a impossibilidade de abrir mao do
interesse publico deve estabelecer ao administrador os seus critérios de conduta.”.

Assim, o Estado nédo é detentor do interesse publico, pois ndo € um interesse
préprio, e sim de toda coletividade. Logo, ele ndo pode dispor de um interesse que
ndo Ihe pertence, ao contrario, ele deve agir conforme a lei, buscando satisfazer os
anseios, interesses e bem comum da sociedade. Mello (2014, p. 62) fala que o
interesse publico ndo é absoluto e possui duas vertentes, dividindo-se em interesse

publico primario e interesse publico secundario.
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O interesse publico primario esta intimamente ligado aos interesses do bem
geral, estd acima dos interesses da Administracdo, ou seja, o0 interesse publico
primario € o interesse da coletividade, no qual a Administracdo busca atender as
necessidades essenciais dos cidadaos, que sao os titulares de tais direitos.
Portanto, o interesse publico primario é revestido de indisponibilidade, ndo podendo
a Administracao Publica dispor do que néo € seu.

O mesmo autor (2014, p.66) afirma que o Estado € um ente juridico, e, como
as demais pessoas sujeitas de direitos, também possui interesses que Ihe séo
particulares e individuais, como qualquer pessoa juridica de direitos. Importante citar
gue os direitos préprios do Estado chamamos de direitos secundarios, estes, por
sua vez, disponiveis.

Nesse liame, o interesse secundario s6 pode se justapor quando né&o
contradisser os interesses publicos primérios e seu fim for a propria implementacéo
desses direitos, ou seja, o interesse publico secundario serve para operacionalizar
os interesses da coletividade, na busca de satisfazer o interesse social.

De acordo com Passinato e Vale (2017, p. 1061):

[...] se for compreendido que hé& indisponibilidade da Administracdo sobre
os interesses publicos secundarios, incorreria em risco a propria salude
financeira do Estado, inviabilizando a pratica de quais quer atividades
publicas.

Diante disso, grande parte da doutrina discute a flexibilizagéo do principio da
indisponibilidade do interesse publico no que tange ao interesse publico secundario,
uma vez que sao patrimoniais e disponiveis. Conforme o relatério do Ministro Luiz
Fux, no AgRg no Mandado de Seguranca n° 11.308/DF:

Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta transigindo com o
interesse publico, nem abrindo mdo de instrumento de defesa de

interesses publicos. Esta sim, escolhendo uma forma mais expedita, ou um
meio mais habil para a defesa do interesse publico.

Destarte, analisando sob essa perspectiva, pode-se concluir que o principio
da indisponibilidade do interesse publico ndo € obstaculo para a arbitrabilidade
objetiva, uma vez que ele deve ser aplicado diante do contexto do caso concreto.
Essa aplicacdo se d& a partir do parametro principiolégico da legalidade, ndo tendo
como base o modelo formalista de direito, e buscando a satisfacédo do interesse

publico social. Por conseguinte, para que se possa entender o interesse publico no
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ambito do direito tributario, € necessario refletir sobre a natureza do crédito
tributario.

O Crédito Tributario tem natureza juridica obrigacional, ou seja, € um tributo
constituido no lancamento, quando o sujeito ativo (Estado) exige do sujeito passivo
(Contribuinte), responsavel ou terceiro, 0 pagamento do tributo a partir do fato
gerador. Na perspectiva de Carvalho (2019, p. 449), “o crédito nada mais € do que
o direito subjetivo de que o0 sujeito ativo se vé investido de exigir a prestacao
enquanto débito, seu contraponto, o dever juridico de cumprir aquela conduta.”.

A natureza obrigacional do crédito tributario surge das relacdes juridicas
guando o credor, mediante o langcamento, exige do devedor o cumprimento de
determinada obrigacdo que, neste caso, € 0 pagamento do tributo, mediante a
ocorréncia do fato gerador. O art. 139 do CTN disp8e que o crédito tributario decorre
da obrigacao principal e tem a mesma natureza desta. Nao h4, pois, que se discutir
acerca o carater de patrimonialidade do crédito tributario por ser uma prestacao
pecuniaria e paga em moeda, de acordo com o art. 3° do CTN.

Diante disso, a discussao doutrinaria gira em torno da (in)disponibilidade do
crédito pelo fato de o Direito Tributério pertencer ao ramo de interesse publico.
Conforme Xavier (2019, p. 32), “[...] a indisponibilidade centra-se na ideia de que
ndo cabe ao administrador dispor da fiscalizacdo e da arrecadacdo do crédito
tributario, mas o crédito per si, apos ocorrido o langamento torna-se disponivel.”.

O que se discute em relagcdo ao crédito ndo é a competéncia do ente em
fiscalizar e arrecadar, e, sim, uma vez constituido, ele pode ser transacionado. O
proprio CTN normatiza institutos, por meio dos quais o crédito tributario possa ser
negociacdo, como a transacao, remissao e anistia. A transacao e a remissao sao
hipdteses de extingdo do crédito, art. 156, 11l e IV do CTN; e a anistia € uma hipotese
de excluséo do crédito, art. 175, Il do referido cédigo.

O legislador mediante lei especifica contempla situagdes de disponibilidade
do crédito tributario. Tais institutos corroboram para a conclusdo de que o crédito
tributario ndo é absolutamente indisponivel, e que a arbitrabilidade objetiva &
defensavel, numa alternativa possivel para a solucao de litigios tributarios seguindo
normas reguladoras, contudo sem trazer prejuizos para Administracao Publica.

Face ao exposto, Xavier (2019, p. 33) argumenta sobre a possibilidade de

uma terceira via de impugnacéao do crédito tributario:
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[...] propiciar uma terceira via de impugnacédo do crédito tributario em um
contexto de ineficiéncias dos métodos convencionais (administrativo e
judicial), de forma facultativa e dialdgica, seria uma forma legitimada de
propiciar 0 acesso a justica e, possibilitar a seguranca juridica tao
maculada na seara fiscal, visto que a sentenca arbitral além de qualificada
€ vinculativa, o que tornaria a rediscussao de mérito algo desnecessario.

A aplicacéo da arbitragem, verificada a arbitrabilidade objetiva nas demandas
tributarias, ndo acarreta nenhum prejuizo ao interesse publico, uma vez que acelera
0 processo de arrecadacdo e traz maior celeridade para o contribuinte, além de
influir diretamente na situacdo econdmica do pais, trazendo um incremento da
seguranca juridica dentro dos padrdes da legalidade e de eficiéncia da
Administracdo Publica.

Em consolidac&o ao conteudo aqui tratado, Nuno Villa-Lobos, presidente do
Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD- (2018,p.7) explica:

N&o se pretende apontar a arbitragem como panaceia a situacéo atual do
contencioso no Brasil. Para além da possibilidade de se imprimir maior
eficiéncia e celeridade aos meios hoje existentes, trata-se de criar um
mecanismo alternativo que seja capaz de ampliar a resolucao de disputas

tributarias, sem prescindir da necessaria protecdo ao crédito tributario e
aos direitos individuais dos contribuintes.

Outros paises ja adotam a arbitragem na resolugéo de demandas tributarias.
Pode-se citar Portugal como um pais que vem se tornando espelho no uso efetivo
da Arbitragem Tributaria, e uma abordagem de direito comparado pode trazer
beneficios nesse sentido. Em Portugal, foi criado o CAAD, ou Centro de Arbitragem
Administrativo, que tem natureza juridica de associacao privada, sem fins lucrativos
e gue desempenha a funcdo de administrar litigios de forma institucional e
especializada nas areas administrativas e tributarias. De acordo com os dados de
Nuno Villa-Lobos (CAAD, p. 35), de 3.383 (trés mil trezentas e oitenta e trés)
entradas de processos, 2.954 (duas mil novecentas e cinquenta e quatro) foram
findas, com uma média de duracéo de quatro meses e meio para cada processo.

O referido autor (CAAD, 2016, p.30) elenca nove vantagens comprovadas na
aplicacdo da arbitragem no ambito tributario: diminuicdo doa custos de litigancia
para 0 Estado e celeridade na resolucdo do litigios para os contribuintes;
democratizagdo do acesso a justica arbitral; devolugdo do valor integral da taxa de
arbitragem para o contribuinte em caso de procedéncia total do pedido; diminuicao
do processo entrado nos tribunais e duracdo média do processos; antecipacao de

arrecadacéao de receita fiscal; reducéo de custos financeiros para os contribuintes;



25

atracdo de investimento pela previsibilidade do custo e do tempo de decisao dos
litigios e, por fim, a Arbitragem Tributaria em Portugal esta elevando a importancia
da jurisprudéncia arbitra tributaria. Ressalte-se que, ndo apenas Portugal, mas
também, na Alemanha, Estados Unidos, México e Canad4, a arbitragem tributaria

vem se solidificando e ganhando espaco no cenario do direito internacional.

3.2DAS MUDANCAS LEGISLATIVAS NECESSARIAS PARA A IMPLEMENTACAO
DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

Uma vez admitida a arbitragem tributaria como um meio adequado para a
solucao de litigios tributarios, resta saber se a legislacao existente traz garantia para
gue a arbitragem seja implementada mais segura e eficiente. De acordo com Xavier
(2019, p.48), “devemos partir da premissa de que a sentenca arbitral eventualmente
favoravel ao sujeito passivo da obrigacao tributaria, acarretara, por consequéncia
extincdo do crédito tributario”, uma vez que ela produz coisa julgada material néo
passivel de discusséo ou recurso.

A sentenca arbitral, portanto, possui carater definitivo, uma vez julgada em
sede de matéria tributaria, poderia extinguir o crédito tributario de forma
expressivamente elencada no rol do art. 156 do CTN. Por isso, como foi
apresentado nos tépicos anteriores, ao celebrar a convencao de arbitragem, as
partes abdicam de uma possivel demanda jurisdicional estatal. Nesse caso, se 0
conflito em relacéo ao crédito foi solucionado, nada mais justo que essa sentenca
extingui-lo definitivamente, porque o que se buscaria na esfera de execucao judicial
seria tdo somente o cumprimento da sentenca, e ndo a discusséo do crédito em si.

O art. 156 do CTN traz um rol de hipéteses de extingdo do crédito tributario,
dentro do qual a sentencga arbitral acerca do crédito tributario poderia estar prevista.
O artigo assim dispde em seus incisos IX e X, respectivamente: “a decisédo
administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita administrativa,
gue ndo mais possa ser objeto de agdo anulatéria”; e “a deciséo judicial passada
em julgado”. No entanto, o primeiro estad vinculado a decisdo de processo
administrativo, e, em relacdo ao segundo, o STF - Supremo Tribunal Federal - ja
se pronunciou de forma unanime na ADI 1.917-5/DF, no sentido de que o rol do art.

156 do CTN é taxativo. O fundamento do STF em relacdo a essa decisédo € a
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decisao judicial transitada em julgado, ndo fazendo mencéo a decisao arbitral, ainda
gue a sentenca arbitral faca coisa julgada material e constitua titulo executivo
extrajudicial.

Diante disso, € necessario que se produzam algumas modificagdes no CTN,
para dar, tanto para o contribuinte quanto para Administracdo Publica, seguranca
juridica nas decis@es arbitrais. Além da hipétese de lei complementar, incluindo a
sentenca arbitral como uma nova hipotese de extincédo de crédito no rol do art. 156
do CTN, pode-se levantar como sugestéo a hipétese de se incluir o procedimento
arbitral como uma forma se suspenséo do crédito tributario.

Complementando, diz Xavier (2019, p. 51):

ao levar alide tributaria para a esfera de arbitragem, é de suma importancia
gue se suspenda a exigibilidade do crédito tributario até que se profira a
sentenca arbitral, até mesmo para conferir seguranca juridica e evitar o
ajuizamento de acgbes de repeticdo de indébito tributario, corroborando
com a desjudicializacéo do processo tributario.

Face ao exposto, € necessario que se acrescente mais um inciso no art. 151
do CTN, dispondo que, enquanto uma demanda tributaria seja discutida em sede
de arbitragem, seria viavel a hipotese de suspensédo de exigibilidade do crédito
tributario.

Assim, uma vez instituido e admitido o procedimento de arbitragem, faz-se
necessario a interrupcéo do prazo prescricional do crédito tributario, reformando o
art. 174 do CTN. E, por fim, Xavier (2019, p.52) questiona que merece ser incluido
mediante lei complementar no art. 165 do CTN que a arbitragem possa reconhecer
o direito a restituicdo de tributo pago indevidamente a maior ou a menor.

Atualmente mudancas legislativas tramitam na Camara dos Deputados,
como o Projeto de Lei Complementar — PLP- 69/2009, que altera e acrescenta
dispositivos no CTN, dispondo sobre a interrupcao da prescricdo e a suspenséao da
exigibilidade do crédito tributario; possibilita a ado¢do de um modelo mais amplo de
transacao tributéria e atribui responsabilidade subsidiéria ao representante, gestor
ou diretor de pessoas fisicas ou juridicas devedoras.

O projeto traz a insercdo do laudo arbitral como uma hipotese de suspenséo
da exigibilidade do crédito tributario no rol do art. 151 do CTN. O laudo arbitral é
uma expressao pouco usada e que esta cada dia mais perdendo seu uso, mas se

apresenta como sindbnimo a sentenca arbitral, diferentemente da hip6tese sugerida
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por Xavier (2019, p. 51) que a suspenséao do crédito ocorra até que seja proferida a
sentenca arbitral, ou seja, antes da sentenca arbitral; no projeto € proposto que a
suspensao do crédito ocorra apos proferida a sentenca arbitral.

O projeto ainda acrescenta no art. 174 do CTN duas hipoteses de interrupcao
do prazo de prescricdo do crédito tributario: uma, através da admissdo do
procedimento de arbitragem e a outra, N0 mesmo inciso do projeto, a prescricao &
interrompida pelo descumprimento das obrigacdes constantes do laudo arbitral.

Outro projeto de lei de n® 4257/2019 acrescenta o art. 16-A, 16-B,16-C, 16-
D, 16-E e 16-F, em matéria de arbitragem na Lei da Divida Ativa. Nesse projeto, 0
juizo arbitral € proposto na fase de execuc¢ao, caso ela esteja garantida por depdsito
em dinheiro, fianca bancaria ou seguro garantia, respeitados os requisitos da Lei de
Arbitragem. O Senador Antonio Anastasia (Projeto, p. 9) justifica o projeto, uma vez
gue as execucdes fiscais representam a maior parte de processos a serem baixados
na Justica Federal e os que demandam mais tempo para serem solucionados.

Para esclarecimento, o art. 16-A regula que as partes podem optar pela
adocéao da arbitragem para julgar os embargos ofertados, desde que o executado
garanta a execucao do depésito em dinheiro, fianga bancéaria ou seguro garantia,
respeitados os requisitos da Lei n® 9.307/96, como também 0s requisitos propostos
na lei.

Ja o art. 16-B que versa que nenhum arbitro pode decidir mais de um
processo do mesmo particular ou do grupo econdémico do qual este faca parte o
particular por ano, ratificando o legislador a imparcialidade, confiabilidade e
credibilidade conferida a arbitragem.

O referido projeto de lei no art. 16-C legitima a Arbitragem na Administracao
Publica como um procedimento publico de direito, que devera ser conduzido por
orgao arbitral institucional, de reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia
na administracao de procedimentos arbitrais, a exemplo de Portugal, onde foi criado
o0 CAAD (Centro de Arbitragem Administrativo), como ja mencionado, que € um
orgao institucional para resolucado de demandas administrativas e tributéarias.

Para maior subsidio legal, os artigos 16-D e 16-E versam sobre despesas de
com o processo arbitral e com os honorarios advocaticios. E por fim, o projeto
acrescenta uma hipotese de nulidade da sentenca arbitral que contrarie enunciado

de sumula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
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concentrado de constitucionalidade ou acérddo proferido em julgamento de
incidente de resolucédo de demandas repetitivas ou de repercusséao geral.

Conforme a justificativa do autor do projeto, Senador Antbnio Anastasia, 0
projeto busca solu¢des de desburocratizar os procedimentos previstos na legislacao
para a cobranca da divida ativa, tornando-a mais efetiva.

Assim sendo, o0 projeto apresenta a arbitragem apenas nos processos de
execucoes fiscais, como um meio mais célere de arrecadacéo para Administracao,
diversamente do que se apresenta atualmente, de que a arbitragem se configura
um instituto possivel em qualquer fase da lide e até mesmo antes do surgimento
dela, como um meio de escolhas das partes para solu¢ao de conflitos fiscais.

Também, tramita no Senado Federal um Projeto de Lei n® 4468/2020, que
institui a arbitragem especial tributaria, que propde a instauracao de uma arbitragem
especial no curso da fiscalizagdo, para prevenir conflitos sobre matérias de fato,
mediante solicitacdo do contribuinte ou por provocacdo da Administracdo Tributaria.

O referido projeto veda a instauracado da arbitragem nos casos de crédito
tributario ja constituido mediante lancamento tributario ou auto de infracéo e
imposicao de multa. Tal projeto restringe a viabilidade da arbitragem nas demandas
tributarias, de modo que o que é amplamente discutido pela doutrina caminha para
aplicacao da arbitragem no crédito publico, respeitando os parametros do principio
da legalidade.

A arbitragem especial de que trata o citado projeto impede a instauracéo de
processo administrativo ou de qualquer medida de fiscalizacdo relacionadas as
guestbes de fato e de direito objeto do procedimento arbitral. Em sentido contrério,
€ proposto a compatibilizacdo entre os institutos de resolucdo de demandas, tanto
o administrativo como o judicial, com a arbitragem no sentido de que tanto o
contribuinte como a administragao possam escolher a melhor forma de solugdo do
litigio, sem que um instituto sirva de “segunda instancia" para o outro.

Verifica-se, de acordo com as propostas de lei, diferentes pontos de vista
acerca de como aplicar a arbitragem na solucao de litigios tributarios, seja como a
sentenca arbitral na hip6tese se suspensdo da exigibilidade do crédito e a
convencdo de arbitragem como hipétese de interrupcdo do crédito, seja na
aplicacdo da arbitragem apenas na fase de execucéo fiscal, ou ainda seja a

aplicacao da arbitragem antes da constituicdo do lancamento do crédito.
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De forma positiva ou negativa, abarcando ou ndo as situagdes possiveis,
percebe-se que, de qualquer forma, a arbitragem se torna um meio viavel para
solucéo de conflitos tributarios e que o principio da indisponibilidade do crédito, de

forma alguma, impede a implementacao da arbitragem no Brasil.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento, buscou-se exibir os problemas mais recorrentes
enfrentados no Brasil pelo alargamento do contencioso administrativo e judicial e as
causas de sua ampla demora. Logo depois, ansiou-se apresentar porque essas
demoras existiam e colocar a arbitragem como uma das possiveis causas para a
solucéo desses problemas.

A arbitragem, porém, aparentemente encontra um grande obstaculo na sua
efetivacdo, justamente pelo fato de a indisponibilidade do interesse publico
obstaculizar a arbitrabilidade objetiva do crédito publico. Vale ressaltar, no entanto,
gue esse obstaculo acerca da indisponibilidade do crédito publico € meramente
aparente, por nao se verificar de verdade, visto que a indisponibilidade n&o viola o
crédito tributario, pois 0 mesmo € visto como um interesse publico secundario, e
sendo um interesse préprio do Estado, ele é revestido de disponibilidade e passivel
de transacao.

Como foi colocado, a arbitragem néo viola o principio do interesse do créedito
tributério, pelo contrario, ela vai dar mais efetividade na resolu¢cdo da demanda,
confiabilidade das partes nos arbitros, pela alta capacidade técnica em resolver o
litigio tributario, e celeridade no processo, garantindo a seguranca juridica.

Por fim, constatou-se que a arbitragem se verifica como um meio possivel de
solucionar conflitos tributarios, e que o principio da indisponibilidade do crédito
tributério ndo impede a realizagdo da arbitragem em matéria tributéaria, mas somente
vai servir de um dos balizadores dentro do processo administrativo tributario. Ainda,
além de ser proposto e ja estar em execucao em outros paises pelo mundo, também
possui projetos no Brasil que foram discutidos, nos quais foram apontadas algumas
solugbes para a resolucdo desse problema aparente de incompatibilidade da

indisponibilidade e da arbitrabilidade objetiva.
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