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RESUMO

A arbitragem, como meio alternativo de solu¢éo de controvérsias, destaca-se, cada
vez mais, no cenario juridico atual, devido a ineficacia das vias tradicionais estatais
em conferir respostas mais adequadas a sociedade como um todo. Nao apenas a
morosidade corrobora para a busca de alternativas, mas também a auséncia de uma
justica especializada em matéria tributéria e aduaneira que garanta decisbes mais
técnicas e, consequentemente, promova a justica tributaria. Com a superagdo do
dogma da indisponibilidade do crédito tributario e, consequentemente, o
reconhecimento da arbitrabilidade de matérias sensiveis, o estimulo a promocéo da
arbitragem tributaria e aduaneira tem se tornado uma realidade, ndo apenas no Brasil,
mas também em outros ordenamentos juridicos estrangeiros. O pioneirismo portugués
corrobora para que discussdes mais concretas ganhem destaque, em especial no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente quanto aos desafios a serem
enfrentados e as benesses da implementagdo da via arbitral em sede de matéria
tributaria e aduaneira, tais quais a concretizacédo dos direitos fundamentais de acesso
a justica e da razoavel duracdo do processo. Diante do cenario atual, no qual se
presencia um colapso das vias judiciais, tornando o Poder Judiciario ineficaz para
proferir uma resposta adequada aos contribuintes e ao Fisco, além do
amadurecimento doutrinario, 0 modelo de arbitragem tributaria e aduaneira, tomando
como paradigma o exitoso lusitano, feitas as adequacgdes necessarias a realidade do
ordenamento juridico brasileiro, torna-se uma solug¢do concreta, ainda que parcial,
consistindo em uma alternativa as vias tradicionais estatais, defendido ao longo deste

trabalho apresentado.

Palavras-chave: Arbitragem tributaria e aduaneira. Justica tributaria. Solugéo

alternativa de conflitos tributarios e aduaneiros.



ABSTRACT

Arbitration, as an alternative means of resolving disputes, increasingly stands out in
the current legal scenario, due to the ineffectiveness of traditional state channels in
providing more appropriate responses to society as a whole. Not only is the delay
corroborating the search for alternatives, but also the absence of a specialized court
in tax and customs matters that guarantees more technical decisions and,
consequently, promotes tax justice. With overcoming the dogma of unavailability of tax
credit and, consequently, the recognition of the arbitrability of sensitive matters, the
encouragement to promote tax and customs arbitration has become a reality, not only
in Brazil, but also in other foreign legal systems. Portuguese pioneering spirit supports
more concrete discussions to gain prominence, especially in the Brazilian legal system,
mainly regarding the challenges to be faced and the benefits of implementing the
arbitration route in tax and customs matters, such as the realization of fundamental
rights of access to justice and the reasonable duration of the process. Given the current
scenario, in which there is a collapse of judicial channels, making the Judiciary
ineffective in providing an adequate response to taxpayers and the Tax Authorities, in
addition to doctrinal maturity, the model of tax and customs arbitration, taking the
successful Portuguese model as a paradigm , having made the necessary adjustments
to the reality of the Brazilian legal system, it becomes a concrete solution, albeit partial,
consisting of an alternative to traditional state channels, defended throughout this work

presented.

Keywords: Tax and customs arbitration. Tax justice. Alternative solution of tax and

customs disputes.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2019%, estima-se que mais de cinco trilhdes de reais eram discutidos
no ambito do contencioso tributario brasileiro, correspondendo a 75% do Produto
Interno Bruto (PIB). Trata-se de um numero assustador, até porque, o indice de
recuperabilidade dos créditos tributarios corresponde a 1% (um por cento), gerando
um custo ao Judiciario de cerca de 85 (oitenta e cinco) bilhdes de reais?.

Além da ineficiéncia do Fisco quanto a arrecadacado tributaria, conforme
constatado por meio dos nimeros acima, a inseguranca juridica, além da delonga das
decisfes juridicas, muitas vezes confusas, acabam por gerar incertezas e a afastar
investimentos no Brasil.

Em um momento que muito se preocupa com a “Reforma Tributaria”, aprovada
no final do ano de 2023, em um ambiente de crise econdmica, faz-se necessario que
uma discussao acerca da adoc¢éo de novas formas de resolucado de conflitos, as quais
sejam implementadas no Brasil, principalmente a arbitragem tributéria, assim como
ocorreu em Portugal apds o pais europeu ter mergulhado em uma profunda crise em
2008.

No ambiente internacional, a arbitragem tributaria ganhou espaco a partir da
Convencao Modelo da OCDE, ainda que esse instrumento preveja o instituto arbitral
de forma timida, no paragrafo 5° do art. 25. Embora seja uma norma considerada no
ambiente juridico interno brasileiro, o método arbitral em matéria tributéria e aduaneira
ainda nao é plenamente aceito, principalmente por conta do argumento quanto a
indisponibilidade do crédito tributario.

A intencdo deste trabalho é combater a tese de que a arbitragem tributaria e
aduaneira contradiz o previsto na Constituicdo Federal de 1988 e, a partir de
argumentos sélidos, no sentido de que tal modalidade alternativa de resolucdo de

1 O ano de 2019 foi escolhido para fins de parametro em decorréncia da data da publicagdo da
Medida Provisoria n. 899, de 16 de outubro de 2019, a qual disp8e sobre a transagdo dos débitos
tributarios com a Unido. Apesar da referida norma tratar sobre instituto diverso ao da arbitragem, é de
suma importancia que seja considerada como um marco por este trabalho, instituindo, a partir de
esforcos conjuntos da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e de instituicbes que
representam os contribuintes, um novo método de colocar fim a muitos conflitos existentes entre o Fisco
e o particular. Igualmente, foi no ano de 2019 que o Projeto de Lei n. 4.257, o qual trata sobre arbitragem
tributaria, sendo o pioneiro no assunto, foi apresentado ao Congresso Nacional brasileiro.

2 Tais dados séo extraidos do relatério do Contencioso Tributario no Brasil, Relatério 2020, ano
de referéncia 2019, do Ndcleo de Tributag¢éo do Insper.
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conflitos, ao ser contemplada pela legislacéo brasileira, na verdade, vem a viabilizar a
justica tributaria e aduaneira, decorrente do arcabouco principiologico e tao perquirida.

Com sua instituicdo, a arbitragem promovera, a celeridade processual,
viabilizando uma resposta mais rapida ao contribuinte e, consequentemente, uma
sensacao de seguranca juridica para a sociedade como um todo, concretizando, de
fato, o interesse publico.

Ao admitir a arbitragem como um método de resolugéo de conflitos, o Estado
ndo renunciaréd a obrigagéo tributaria ou o crédito tributario, como sera defendido ao
longo deste trabalho.

Partindo desse ponto principal, o trabalho tera como objetivo responder as
seguintes questdes: a) se a arbitragem tributaria e aduaneira € cabivel no
ordenamento juridico brasileiro e, a partir disso, verificar se pode ser considerada
como um meio de resolucdo de conflitos alternativo ao Poder Judiciario, garantindo,
principalmente, o acesso ao contribuinte a uma resposta mais célere e eficaz aos seus
anseios; b) qual seria um modelo compativel com o ordenamento juridico brasileiro,
levando em consideracdo Portugal como paradigma; c) a necessidade ou ndo de uma
lei especifica para que o instituto seja implementado no Brasil e, caso seja necessario,
qual o veiculo normativo mais adequado e; d) as matérias elegiveis a serem
arbitradas.

No que concerne a metodologia, a analise legislativa, jurisprudencial e
bibliografica é predominante, ganhando destaque para os dados fornecidos pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), referente a situacdo atual dos processos de
execucao fiscal no Brasil. lgualmente relevante, é o estudo quanto a legislacdo e
doutrinas lusitanas, em especial o Decreto-Lein. 10/2011, que regula o regime juridico
da arbitragem em matéria tributaria, em Portugal, o qual serve como paradigma para
concretizacao da possivel experiéncia brasileira.

Diante de tais consideracdes, o presente trabalho é dividido em trés partes,
excluida esta introducéo.

A primeira tratara sobre a arbitragem tributaria e aduaneira consoante os
fundamentos constitucionais e infraconstitucionais brasileiros. Nela seré realizado um
apanhado histérico das principais normas vigentes a época do Império que permitiam
a execucao do procedimento arbitragem em sede de matéria aduaneira. Também, a

analise das principais legislacbes que compde o sistema arbitral, no Brasil,
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destacando a Lei de Arbitragem e o Novo Codigo de Processo Civil, além, dos
principais dispositivos constitucionais que permitem a adocdo de métodos alternativos
de solucao de controvérsias.

J& a segunda parte ira explorar a arbitragem no direito tributario portugués,
analisando os principais desafios enfrentados e os fundamentos que levaram Portugal
a adotar a arbitragem em sede de matéria tributaria, a estrutura do Centro
Administrativo de Arbitragem Administrativa (CAAD) e o procedimento interno dos
Tribunais Arbitrais Tributérios.

Esta analise sobre o sistema portugués € de extrema relevancia, principalmente
no ponto que sdo demonstrados os avancos durante o lapso temporal entre a
instituicdo do sistema arbitral tributario e o ultimo relatério divulgado, do ano de 2023,
podendo ser considerado como um paradigma ao modelo brasileiro tdo desejado.
Além do que, merece destaque devido aos estudos realizados pelo grupo de pesquisa
da Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas, coordenado pela Professora
Tathiane Piscitelli, orientadora deste trabalho, responsavel por disseminar o assunto
pelo Brasil.

Por fim, a terceira e Ultima parte do presente trabalho iniciard com a discussao
mais relevante quanto a indisponibilidade do interesse publico e, desta forma, do
crédito tributario, trazendo argumentos sélidos, por parte da doutrina especializada,
no sentido de que nao pode ser considerado como um 6bice para a instituicdo da
arbitragem tributéria e aduaneira no Brasil, assim como ndo foi em Portugal.

Superado esse assunto, a Ultima parte deste trabalho ird propor um modelo
ideal de arbitragem tributéria e aduaneira para o Brasil, a partir dos projetos de lei que
se encontram em fase de tramitacdo no Congresso Nacional.

Apesar das criticas construtivas feitas por esse trabalho, o Ultimo ponto
apresentado buscard apresentar adequacdes necessarias aos projetos de lei em
tramite, comparado ao modelo portugués adotado como paradigma, mas sem perder
a esséncia da realidade brasileira, e levando em consideracdo os desafios que
surgirdo com a Reforma Tributaria do consumo, fruto da Emenda a Constituicao n.
132/2023.

Vale ressaltar que, embora haja predilecédo pelo Projeto de Lei n. 2.486 de
2022, o qual se encontra remetido a Camara dos Deputados, apds aprovacdo em
decisdo terminativa pela comissdo do Senado Federal, este trabalho defende a
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corrente doutrinaria que compreende que o Direito Aduaneiro ndo pode ser
considerado como um ramo do Direito Tributario e, por conta desta concluséo, o ideal
é que fossem apresentados projetos de lei distintos para cada matéria, em que pese
sejam assuntos indissociaveis, até porque, o referido projeto trata timidamente das
guestBes aduaneiras, ndo explorando-as como deveria.

No entanto, por questdes politicas envolvendo o processo legislativo federal,
fez-se necessario, na atual circunstancia, que o mesmo veiculo normativo contemple
ambas as disciplinas, ndo consistindo no cenario ideal, mas importante para
demonstrar a importancia do Direito Aduaneiro, muitas vezes esquecido no Brasil, e
de extrema importancia para o Comércio Internacional, por esta razdo indispensavel
mencgao no titulo escolhido.

Por tais razdes, este trabalho aborda detalhadamente a arbitragem tributaria,
dando maior énfase a esta, ainda que faca poucas mencdes sobre a aduaneira, devido
ao seu papel timido no Projeto de Lei n. 2.486 de 2022, cabendo a um futuro trabalho
de Tese de Doutorado, o amadurecimento do assunto, com a provavel vigéncia da lei
especifica, ap6s aprovacéo pelo Congresso Nacional e san¢éo presidencial.

Ao final, o trabalho conclui pela possibilidade da adocdo deste método
alternativo de solucdo de conflitos, no contexto legislativo e judicial atual,
corroborando para uma sdélida relacao entre contribuinte e Fisco, além de viabilizar o
direito fundamental ao acesso a justica, promovendo, desta forma, a tdo sonhada
justica tributaria, contemplando, inclusive, os litigios que, inevitavelmente surgirdo, por
conta da fase de transicdo entre regimes tributarios, conforme previsto pela Emenda
Constitucional 132/2023, a qual instituiu a Reforma Tributaria sobre o consumo no

Brasil.
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2 ARBITRAGEM TRIBUTARIA E ADUANEIRA CONSOANTE OS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS BRASILEIROS.

O objetivo principal deste capitulo é, a partir de uma analise legislativa
pertinente a arbitragem, verificar a possibilidade de o instituto ser aplicavel as matérias
de ordem aduaneira e tributaria.

Para isso, serdo abordados os principais principios que norteiam o sistema
arbitral brasileiro, correlacionando-os com as peculiaridades referentes ao Direito
Tributério e Aduaneiro, com a intencao de demonstrar sua aplicabilidade, ainda que
adotando algumas especificidades que ambas as matérias requerem, assim como a
adocéao da arbitragem nos contratos administrativos, uma vez que ha a presenca da
Administragcdo Publica como parte interessada.

Além disso, esse ponto do trabalho apela aos fatos historicos, por meio de uma
abordagem que remonta a época imperial, no Brasil, quando a arbitragem em matéria
aduaneira era amplamente aceita, sendo indispensavel a analise das normas vigentes
a época, para poder compreender como o instituto era aplicado para dirimir eventuais
conflitos, principalmente quanto aos assuntos envolvendo a classificagao fiscal de
mercadorias importadas, repercutindo, assim, na tributacao.

Analisando o sistema juridico como um todo, nada impede que as searas
tributaria e aduaneira sejam analisadas a partir de um ponto de vista Unico, isto €, um
subsistema constitucional tributario aduaneiro que possibilite a defesa do fundamento
quanto a aplicacdo da arbitragem para dirimir litigios quanto ao crédito tributario e as
guestdes envolvendo o Direito Aduaneiro. Logicamente que quanto a esta ultima
disciplina algumas peculiaridades devem ser consideradas, uma vez que, embora 0s
tributos aduaneiros sejam contemplados pelo sistema tributario, normas especificas
para fins de fiscalizacao, principalmente, sdo distintas das contempladas pelo sistema
tributario em geral, tais quais as empregadas, na pratica pelas aduanas nos processos
de importacao e exportacao de bens, mercadorias e servigos.

No entanto, diante de ambas as disciplinas serem tratadas como uma s0 no
Brasil, sendo o Direito Aduaneiro considerado como um ramo do Direito Tributario,
embora com resisténcia de alguns estudiosos (Scaranello, 2022, p. 23), faz-se

necessario um estudo conjunto quanto as normas constitucionais e
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infraconstitucionais que permitem o emprego da arbitragem tributaria e aduaneira no

ordenamento juridico patrio.

2.1 O que é arbitragem?

Antes de iniciar o estudo especifico sobre a arbitragem tributéria e aduaneira,
faz-se indispensavel compreender o conceito de arbitragem, visto que, trata-se de um
instituto pouco conhecido para os estudiosos do Direito Tributario e Aduaneiro, no
Brasil.

Diante dos problemas suportados pelo Poder Judiciario, um dos fatores da nao
concretizacdo de diversos principios consagrados na Carta Magna, dentre eles, o
principio da duracdo razoavel do processo, previsto no art. 5°, LXXVIIl, os meios
autocompositivos e 0s heterocompositivos ganharam destaque como alternativas de
solugdo de conflitos, principalmente com o advento da edicdo da Resolugédo n°
125/2010, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2010).

Os meios autocompositivos, tais quais a negociacdo, a conciliacdo e a
mediacdo, sdo0 0s mais comuns na pratica juridica brasileira, incorporados por
diversas legislacdes, como o Cédigo de Processo Civil de 2015. Estes pressupdem
que as partes determinem como se dara a solucao do litigio, podendo haver uma
terceira figura, a do facilitador.

N&do € a intensdo deste trabalho se aprofundar no estudo dos métodos
autocompositivos, ainda que o instituto da mediacédo tem, cada vez mais, ganhado
destaque no cenério do Direito Tributario. No entanto, vale destacar que os métodos
autocompositivos consistem em uma primeira etapa para fins de resolugcdo dos
impasses e que, caso frustrados, os métodos heterocompositivos deverdo ser
utilizados.

Considerada como um método heterocompositivo alternativo a solucao de
conflitos, a arbitragem “constitui vantajosa e adequada modalidade para solu¢do de
controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis” (Ferreira, Rocha, Ferreira, 2021,
p. 29).

Diferentemente do Poder Judiciario, o litigio, na arbitragem, tera sua resolucao

por meio de trés pessoas, denominadas de arbitros, cujos poderes sdo atribuidos
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através da convencdo de arbitragem (Carmona, 2009, 31), ausente a participacao
estatal por meio de um magistrado, em que pese a decisao proferida tenha os mesmos
efeitos da sentenca judicial.

Nos préximos topicos deste capitulo, serdo detalhadas as principais
caracteristicas da arbitragem e como séo aplicaveis as disciplinas do Direito Tributario
e Aduaneiro, sendo indispensavel, neste momento, o aprendizado sobre o contexto
historico e, a partir de uma conclusdo no ultimo capitulo, delimitar as matérias

arbitraveis, considerando o que j& foi consagrado em um passado nao tao distante.

2.2 O contexto histérico da arbitragem aduaneira na legislacéo brasileira

Foi com as Ordenac0es Filipinas, datadas de 1595 e ratificadas em 1603, que
0 instituto da arbitragem passou a ser incorporado ao ordenamento juridico brasileiro,
nos Titulos XVI e XVII, do Livro lll, ao dispor sobre as peculiaridades do rito arbitral
além de prever a possibilidade de as partes apresentarem recurso aos “juizes
ordinarios”, componentes do Poder Judiciario, a época, em caso de sentenca
arbitral®(Portugal, 1870).

No entanto, foi com o Cédigo Comercial de 1850 (Brasil, 1850) que houve um
avanco quanto a arbitragem no Brasil. Isto porque, o codigo estipulava expressamente
alguns assuntos que necessariamente deveriam ser solucionados pela arbitragem,
sendo excluidos da apreciacdo do Poder Judiciario, conforme previsto no artigo 20.
Dentre os temas, destacavam-se os referentes aos danos causados por abalroacéo
de navios; concordata; liquidacdo de sociedades e disputas entre s6cios em ambito
comercial.

Em que pese o antigo Cdédigo Comercial contemplasse a arbitragem
compulséria para estes certos assuntos, o Decreto n. 737 (Brasil, 1850) do mesmo
ano previa duas possibilidades de arbitragem no processo comercial, em seu artigo

411: a voluntaria e a necessaria.

SEsta previsdo é expressa no Livro lll, Titulo XVI, das Ordenacdes Filipinas: “Posto que as partes
comprometam em algum Juiz, ou Juizes arbitros, e se obriguem no compromisso star por sua
determinacéo e sentenca, e que dela ndo possam appellar, nem agravar, e que o contrario fizer pague
a outra parte certa pena e ainda que no compromisso se diga, que paga a pena, ou hdo paga, fique
sempre a sentenca dos arbitros firme e valiosa; podera a parte, que se sentir agravada, sem embargo
de tudo isso, apelar de sua sentenca para 0s superiores, sem pagar a dita pena; e se os arbitros Ihe
denegarem a apelacao, facam-lha dar os Juizes ordinérios (...).
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Um dos avancos que a norma trouxe a época foi quanto a previsdo da
convencao de arbitragem contemplando os litigios presentes e 0s que possuem
potencial futuro, além de um rito arbitral célere, previsto nos artigos 411 ao 474, do
Cdédigo Comercial de 1850 (Brasil, 1850), prevendo a necessidade de a sentenca
arbitral ser homologada e executada por qualquer Juiz de Direito do Comercio®.

Com o advento do Decreto n. 2.647 de 19 de setembro de 1860 (Regulamento
das Alfandegas e Mesas de Rendas) a arbitragem aduaneira no Brasil foi
regulamentada (Filho, 2008, p. 218-232). A norma previa a possibilidade que a parte
pudesse escolher dois arbitros a partir de uma lista disponibilizada, cabendo a
Fazenda escolher mais dois, além da escolha de um quinto arbitro, para fins de voto
de minerva, escolhido por ambas as partes, em caso de desempate.

De acordo com o art. 760, do Regulamento das Alfandegas e Mesas de Rendas
(Brasil, 1860), da sentenca arbitral ndo cabia recurso, salvo se tivesse sido proferida
por entidade incompetente, assim como caso constatada violacao da lei ou da forma
essencial prevista em norma.

Dentre as possibilidades para instauracéo da arbitragem em matéria aduaneira,
gue o Regulamento previa, constatam-se: a) reconhecimento da qualificacdo de
mercadoria importada, sendo considerada como a atual classificacdo fiscal da
mercadoria®; b) omissdo de mercadoria importada e; ¢) mercadorias sujeitas a direitos
“ad valorem”, podendo ser, como referéncia, assunto relacionado a valoracao

aduaneira® .

4Art. 474. Compete ao Juiz do feito ainda depois de devolvidos os autos ao Juizo arbitral, e a outro
gualquer Juiz de Direito do Commercio (art. 6°), si a causa tiver logo comec¢ado no Juizo arbitral: §85.°
Homologar e executar as sentencas arbitrais, nos termos dos arts. 465 e 466.BRASIL. Executivo.

SArt. 559. No caso do Conferente reconhecer, pelo exame que fizer, que a qualificacdo da mercadoria
expressa na nota para o seu despacho nédo € a legitima ou exacta, depois de ouvir a parte, ou seu
preposto, e de proceder a quaisquer diligencias, que julgar necessarias para formar seu juizo, declarara
a esta qual é no seu entender a qualificacdo que justamente cabe a referida mercadoria, e em que
artigo da Tarifa a julga comprehendida para o pagamento dos direitos de consumo (532).82° Se a parte
nao concordar com a decisdo do Chefe da Reparticdo, e a diferenca de direitos entre uma e outra
qualificacdo exceder da alcada do Inspector, ou Administrador, podera requerer que o negdécio seja
decidido por arbitros, e neste caso seguir-se-ha o disposto na Secc¢ao 112 do presente Capitulo, ficando
suspenso o despacho. Se a diferenca de direitos, porém, estiver dentro da referida algcada, observar-
se-ha o disposto no art. 579. 832 Se a deciséo arbitral for contraria, a parte pagara os direitos conforme
a decisdo, e mais metade da importancia dos direitos da diferenca para o Conferente (534).

8Art. 570. No despacho das mercadorias sujeitas a direitos ad valorem, além do que se acha
estabelecido na Secc¢éo 62, se observaréo as seguintes disposi¢des (539):81° O preco regulador para
0 despacho ad valorem serd o do mercado importador em grosso ou atacado, deduzidos os
competentes direitos, e mais 10% do mesmo preco. No acto do despacho, os donos, ou consignatarios
das mercadorias deverdo apresentar, se o Inspector, ou Administrador o exigir, suas facturas originaes,
autenticadas, por modo que facga fé, e, na falta dellas, os documentos particulares e authenticos que
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Também, o Juizo Arbitral na area aduaneira foi previsto na Circular n. 17 do
Ministro da Fazenda de 20 de abril de 1894, denominada de Nova Consolidacéo das
Leis das Alfandegas e Mesas de Rendas (Brasil, 1894). Mais precisamente, na Se¢ao
Xll, da referida norma, “Do Processo de Arbitramento”, havia previsdo em toda a
extensdo da redacédo do art. 515 quanto ao rito da arbitragem aduaneira instaurada
para dirimir conflitos, dentre os quais oriundos mais diversos, como a classificacao
fiscal da mercadoria.

Segundo a norma, cabia aos Inspetores das Alfandegas escolher dentre os
funcionéarios fiscais e 0s negociantes conceituados e domiciliados no local de
funcionamento da reparticdo fiscal respectiva, sendo a relacdo com o0s nomes
publicada sempre no més de janeiro de cada ano, com a intencdo de dar publicidade

as partes, conforme sera detalhado oportunamente.

2.3 Fundamentos constitucionais

Levando em consideracdo a atual Constituicdo Federal de 1988, considerada
como fonte do Direito Tributario e Aduaneiro, torna-se indispenséavel o estudo dos
principios que regem o “subsistema constitucional tributario-aduaneiro”, visando
enquadrar a arbitragem tributaria e aduaneira como um meio facilitador da promocéao
da justica tributaria, conforme sera exposto e defendido ao longo deste trabalho.

Analisando o cenéario contemporaneo atual, é inconcebivel a ideia de
arrecadacdo tributaria que ndo tenha como finalidade a redistribuicdo de riquezas com
a intencdo de viabilizar politicas socioeconémicas.

No entanto, a partir desta necessidade, o Estado acaba implementando uma

postura agressiva, principalmente na execucao de créditos tributarios e na aplicacao

possuirem relativos as mercadorias submetidas a despacho.82° O Conferente verificard por todos os
meios o seu alcance se o prec¢o declarado na nota é o do mercado, e do resultado de suas indagacdes
daré parte por escripto ao Chefe da Reparticdo, expondo em termos breves a sua opinido, e as razées
gue a fundamentardo e, no caso de nao conformar-se com o referido preco, indicard o que julgar
justo.83° Se a parte ndo se conformar com o preco dado pelo Conferente, o Chefe da Reparticdo depois
de proceder, ou mandar proceder aos exames e informacdes que forem necessarios, se concordar com
0 valor expresso na nota, mandara prosseguir o despacho, se, poderem, o reputar lesivo a Fazenda
Publca sera este arbitrado por uma comissdo composta de trés Conferentes, ou de quaisquer outros
Empregados de sua escolha.§4° Essa comissdo, procedendo as precisas averiguagdes, arbitrara
dentro de 48 horas o preco por que deve ser despachada a mercadoria, tomando por base do
arbitramento as disposi¢cdes do §1°.85° Quando o Chefe da Reparticdo, ou a parte ndo se conformar
com a decisdo da comissao, podera aquelle ordenar e esta requerer novo arbitramento; e neste caso
seguir-se-ha o disposto na Secgao seguinte.
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de multas por descumprimento de obrigacdes tributarias acessorias que, por muitas
vezes, desconsidera principios essenciais do subsistema tributario-aduaneiro, tais
como a capacidade contributiva e do ndo confisco, acarretando inUmeras procuras,
pelos contribuintes, ao Poder Judiciario para solugdo de seus conflitos com o Fisco,
ainda que haja dispositivo na prépria Constituicdo Federal de 1988 no sentido de frear
a pretensdo estatal, impondo limites.

Diante da pressédo que o Estado exerce em face dos contribuintes com a
pretensdo de sempre arrecadar mais, surge a complexidade que norteia as normas
tributarias e aduaneiras, corroborando para elevados custos de conformidade
dispendidos pelos contribuintes com a intencdo de cumprir as obrigacdes acessorias,
assim como a pratica de planejamentos tributarios abusivos, com a intencéo de pagar
menos tributos de forma ilicita.

Tais complicacdes provenientes do complexo sistema de normas tributarias
também justifica a quantidade exacerbada de processos que atualmente tramitam nas
esferas administrativa e judiciaria, garantindo um longo tempo de discussfes e o
desestimulo de investidores no pais por conta da morosidade quanto a solucéo de
problemas da ordem tributaria e aduaneira, que ocasiona uma incerteza referente a
viabilidade do Brasil ser um local para se investir, refletindo em diversas outras
guestdes, tais quais a geracdo de emprego, por exemplo.

Diante disso, € indispensavel a analise da questao quanto a outras formas de
solucéo de conflitos tributarios e aduaneiros, sendo a arbitragem um meio alternativo
e ja aplicado em outras areas do Direito, assim como em um passado remoto no que
concerne as questdes envolvendo as aduanas.

Nesse contexto, de resgatar arbitragem aduaneira e de implementar a
tributaria, como uma possibilidade de solucédo, ainda que parcial, ao cadtico sistema
atualmente adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, torna-se necessario uma
maior compreensdo dos principais aspectos que a via arbitral pressupde e uma
investigagéo da possibilidade de serem aplicados as matérias tributaria e aduaneira,
a partir de uma convergéncia de valores e adaptacdes imprescindiveis para que um
modelo compativel com a realidade patria seja instaurado.

Portanto, os proximos pontos deste capitulo serdo dedicados a uma analise

aprofundada, a qual constate que as premissas gerais aplicaveis a arbitragem podem,
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desde que respeitados os limites impostos pela legislacao tributaria e aduaneira, ser

compativeis e aplicaveis com algumas mitigacfes a serem apontadas.

2.3.1 Autonomia da vontade

A autonomia da vontade € considerada como o principio basilar da arbitragem,
conforme os ensinamentos de Carlos Alberto Carmona (Carmona, 2006, p. 75).
Interessante mencionar que a autonomia, como elemento da dignidade, a partir da
sua dimenséo juridica nada mais € do que a principal base do constitucionalismo
brasileiro.

Na arbitragem, a autonomia da vontade das partes é indiscutivel, consistindo
em uma premissa essencial, regendo todo o processo arbitral, concretizando a
liberdade dos contratantes em estabelecer a forma como o conflito sera resolvido,
mesmo que cientes de que se deve observar a inafastabilidade do Poder Judiciério,
ainda que quando se faz a opcéao pela jurisdicdo arbitral em face da solucao judicial
do conflito instaurado.

No entanto, muito embora a autonomia das partes seja um principio que
fundamenta a submissdo de determinado litigio ao rito arbitral, os principios
constitucionais que garantem o devido processo legal, ampla defesa e o contraditorio
devém ser observados, assim como a imparcialidade dos arbitros, sob pena de
apreciacdo pelo Poder Judiciario.

Ademais, a autonomia da vontade nao confronta o inciso XXXV, do art. 5°, da
Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), segundo o qual “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”, pois a Lei n. 9.307/96
(Brasil, 1996), mais conhecida como “Lei de Arbitragem”, dispde que as partes
deverdo ser capazes e 0 objeto a ser discutido devera versar sobre patriménio
disponivel. Nao se pode afirmar que as partes ndo renunciaram ao direito de acao,
mas sim, que optaram pelo juizo arbitral, nos limites legais, exercendo a livre vontade.

Embora o assunto ja tenha sido questionado no Supremo Tribunal Federal, por
ocasidao do julgamento do Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira n. 5.206
(Brasil, 2001), proveniente da justica espanhola, envolvendo uma empresa brasileira,
guestionando a constitucionalidade da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996), mais

precisamente seus artigos 6° e 7°, quanto a forma de se instituir a arbitragem, a partir
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da clausula compromissoria e do compromisso arbitral, a Suprema Corte
compreendeu que a Lei n. 9.307/96 (Brasil, 1996) ndo tem o condao de confrontar o
Poder Judiciario, mas sim, de conferir, & sociedade brasileira, uma alternativa de
solucéo de conflitos.

Diante da decisao do Supremo Tribunal Federal de declarar constitucional a Lei
de Arbitragem, no sentido de que a intencao do legislador patrio, ao elaborar a norma,
respeitou o0 acesso ao Poder Judiciério, garantindo ao cidad&do optar pela instituicdo
da via arbitral, quando os conflitos envolvem direitos patrimoniais disponiveis, a
autonomia da vontade passou a ser respeitada.

Logicamente que na arbitragem tributaria e aduaneira, por conta de toda a
discusséo quanto a “(in)disponibilidade” do crédito tributério, a autonomia das partes
devera ser limitada, isto porque nessa modalidade € a lei quem autorizard a sua
criacdo e, a partir dela, as partes poderdo firmar um compromisso arbitral. Por
conseguinte, nos limites legais que sera permitido que uma das partes inicie o
processo arbitral, até porque, no regime juridico brasileiro é vedado a inobservancia
da estrita legalidade tributéria.

No que concerne a legalidade tributaria, também aplicavel ao Direito Aduaneiro,
importante mencionar que caso seja compreendida a sentenca arbitral, proferida em
sede de arbitragem tributaria e aduaneira, como uma causa de extingdo de uma
obrigacao tributaria, consistindo em um método de heterocompositivo de solucéo de
disputas, recomendavel é a previsdo em uma lei complementar, consoante a
interpretacdo que leve em consideracdo o artigo 146, inciso lll, alinea “b”, combinado
com os artigos 5°, inciso Il, e 150, inciso I, ambos da Constituicdo Federal de 1988
(Brasil, 1988), que venha a alterar o Cédigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966),
conferindo seguranca juridica, posicado defendida por este trabalho.

Contudo, resta destacar que a autonomia da vontade ndo pressupde em
delegacédo de poderes, mas sim, na faculdade das partes de escolherem a forma de
que determinado litigio seja resolvido, desde que o que prevé a legislacéo aplicavel

seja observado.

2.3.2 Celeridade processual e eficiéncia



22

E garantido pelo inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicio Federal de 1988
(Brasil, 1988) a todos a razoavel duracdo do processo e meios gque garantam a
celeridade de sua tramitacao, seja no ambito judicial ou no administrativo.

Tomando como base o Poder Judiciario, o referido principio tem como
finalidade garantir a parte que ingressa com uma acao gque seu pleito seja, em tempo
razoavel, apreciado, a partir de uma sentenca com transito em julgado.

A celeridade processual é de extrema importadncia no cenario tributario, mas
mais ainda no aduaneiro, no qual a dindmica € muito mais presente, principalmente
por conta da forte influéncia que o comércio internacional exerce nessa area.

Tal constatacao reforca, ainda mais, a adocdo de procedimentos que tornem o
andamento do despacho de importacdo mais célere, principalmente de solucdo de
conflitos entre importadores e os agentes fiscais das aduanas no que concerne a
aplicacdo de normas aduaneiras, em especial os referentes a classificacao fiscal e
incidéncia de tributos, tema que demanda, muitas vezes, por anos, o Poder Judiciario,
ocasionando, inclusive, o perecimento da carga (Scaranello, 2022, p. 40-56).

Diariamente, inumeras quantidades de mercadorias chegam aos portos
brasileiros e, muitas vezes, devido a complexidade das normas aduaneiras no
processo de despacho aduaneiro, aduana e importador acabam por se desentender,
por diversos motivos, dentre estes, preenchimento de requisitos necessarios — ou nao
— para viabilizar o desembaraco aduaneiro da mercadoria importada, com o
recolhimento dos tributos aduaneiros incidentes ou, caso previsto em lei, a dispensa,
finalizando com a entrega ao destinatéario final.

Durante todo esse processo, constatada alguma irregularidade, a mercadoria
podera ficar retida no terminal portuario contratado pelo importador através do seu
agente de cargas, 0 que resulta em valores exorbitantes de armazenagem do
contéiner no patio do terminal e pagamento de demurrage (“sobrestadia”) a armadora,
além da incidéncia de juros e multa tributaria sobre o valor do principal exigido pela
Fazenda Publica.

Uma simples importacdo, devido a toda complicacdo referente a uma
interpretacdo equivocada da autoridade aduaneira, podera inviabilizar o negdcio
econdmico de tal forma que para o importador, na grande maioria das vezes, é mais

rentavel abandonar a mercadoria e estar a mercé da aplicacdo de uma pena de
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perdimento em vez de aguardar uma decisédo do Poder Judiciario que podera demorar
anos até ser proferida.

E é a partir dessa perspectiva tratada quanto a pratica aduaneira que,
atualmente, o Comércio Internacional no Brasil € considerado obsoleto, por conta da
complexidade das normas que envolvem as importacfes e as exportacdes, mas mais
ainda pela auséncia de uma resposta rapida para fins de resolucdo do impasse.

Se na area tributaria processos envolvendo bilhdes de reais que colocam em
questionamento investimentos no pais, com o conddo de impactar negativamente as
expectativas depositadas pelas partes, na area aduaneira o risco € muito maior, além
de ser concretizado diariamente na rotina dos individuos que atuam perante as
autoridades aduaneiras, ja que a celeridade processual ndo se faz presente na maioria
das vezes.

Infelizmente, a legislacdo brasileira, no que concerne as relacdes aduaneiras
desenvolvidas entre as autoridades e quem pratica o Comércio Internacional, regrediu
desde 1860.

Embora naquela época o Comércio Internacional ndo era considerado tédo
dindmico como hoje, o fato de a norma prever a possibilidade da solucdo dos conflitos
aduaneiros por meio da arbitragem aduaneira demonstrava a importancia que as
relacBes comerciais com os demais paises representavam ao Brasil, cenario que nao
foi alterado, pelo contréario, hoje em dia a economia brasileira é totalmente dependente
da exportacdo de commodities do agronegocio e importacado de diversos produtos,
como fertilizantes, e bens industrializados no estrangeiro.

Em um cenério que a inseguranca juridica ronda as relacfes privadas, a falta
da celeridade processual na apreciacdo de questdes envolvendo os tributos cobrados,
€ um ponto negativo, ndo apenas para o contribuinte, mas também para a Fazenda
Pulblica, que deixa de arrecadar muito mais do que poderia caso os investimentos
fossem mais aquecidos no Brasil.

Por um lado, esta o contribuinte, inseguro, conforme relatado, do outro, a
Fazenda Publica, que além de deixar de arrecadar, caso mais investimentos fossem
estimulados no Brasil, também realiza despesas para fins de satisfacéo do seu crédito
tributario, muitas vezes em vao, através do Poder Judiciério.

Esse ponto € crucial para a defesa da arbitragem tributaria e aduaneira. A
finalidade ndo € que o instituto usurpe a figura do Poder Judiciario, pois caso fosse, 0
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principio da inafastabilidade estaria comprometido, mas sim, de ser uma alternativa,
e viabilizando o principio da celeridade, consagrado pelo texto constitucional,
atendendo a ambas as partes de forma isonémica e, principalmente, o interesse

publico.

2.3.3 Legalidade

Somente por lei os cidadaos poderao ser obrigados a fazer ou deixar de fazer
algo, consistindo em um principio que serve como esséncia para o Estado
Democratico de Direito, consoante disposto no inciso do Il, do art. 5°, da Constituicdo
Federal de 1988 (Brasil, 1988).

José Afonso da Silva (Silva, 2000, p. 423) explica que

o principio da legalidade é nota essencial do Estado Democratico de Direito.
E, também, por conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de
Direito [...], porquanto é de a esséncia do seu conceito subordinar-se a
Constituicéo e fundar-se na legalidade democratica. Se sujeita ao império da
lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua
generalidade, mas pela busca de igualizacdo das condi¢c6es dos socialmente
desiguais. Toda sua atividade fica sujeita a lei, entendida como expresséo da
vontade geral, que s6 se materializa num regime de divisédo de poderes em
gue ela seja o ato formalmente criado pelos 6rgéos de representacdo popular,
de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituicdo. E nesse
sentido que se deve entender a assertiva de que o Estado, ou o Poder
Publico, ou os administradores ndo podem exigir qualquer acdo, nem impor
gualquer abstencéo, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados,
sendo em virtude de lei.

Na area tributaria-aduaneira tal principio garante, ao contribuinte, uma
previsibilidade quanto a tributacdo e as sancbes aplicaveis em caso de
descumprimento das normas vigentes, excluindo casos de arbitrariedades por parte
de quem deve aplicar a lei, nos termos do inciso I, do artigo 150, da Constituicao
Federal de 1988 (Brasil, 1988), servindo como uma protecdo a quem sofre com 0s
efeitos da tributacao.

A lei tributaria deve prever expressamente a descri¢do, isto €, o fato, que se
ocorrido, conforme previsto, ensejara o nascimento da obrigacdo tributaria e,
consequentemente, o dever do pagamento do tributo, assim como as hipoteses

penalizadoras, em caso de o contribuinte ndo cumprir com o que disposto na norma.
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Além de contemplar todas as informacdes necessarias, a lei devera ser clara e
objetiva, despida de qualquer robustez que possa ocasionar que o contribuinte incorra
em erro, sendo tal premissa aplicdvel ndo apenas as obriga¢des tributarias principais,
mas também as acessorias, as quais contemplam os deveres instrumentais.

Diante disso, vale a pena o estudo acerca da lei que serve como instrumento
para viabilizar as praticas tributarias, cuja discussdo contempla a previséo do instituto
da arbitragem tributaria e aduaneira no Brasil.

Atualmente, no Brasil, somente lei em seu sentido estrito, isto é, a lei ordinéria,
em regra, pode instituir e/ou aumentar o tributo, decorrendo do principio da estrita
legalidade tributaria, através do Poder Legislativo (Carrazza, 2006, p. 216),
contemplando a legalidade formal e a material.

No que se refere a legalidade formal, compreende-se que toda regra tributaria
deve ser inserida no ordenamento juridico brasileiro nos termos das regras que regem
0 processo legislativo; ja pela legalidade material, todos os aspectos relevantes para
que se concretize a obrigacdo tributaria devém estar previstos abstratamente na
norma.

Em se tratando de arbitragem tributaria e aduaneira, Heleno Taveira Torres
(Torres, 2003, p. 50) defende que, em obediéncia ao principio da legalidade tributaria,
o0 instituto podera vir a ser adotado pela Administracdo Publica, desde que haja uma
escolha por parte do contribuinte, observando a lei vigente, pois caso contrario, seria
um caso de ofensa a sua esséncia.

No entanto, o questionamento que permeia toda a discussao sobre o assunto
envolvendo a arbitragem tributaria e aduaneira, no Brasil, € qual o instrumento que
deve ser adotado para viabilizar esse método alternativo de solugéo de controvérsias,
até porque as obrigacdes tributarias e a sua respectiva extincdo dependem de lei
complementar, conforme a alinea ‘b’ do inciso lll, do artigo 146, da Constituigao
Federal de 1988 (Brasil, 1988), sendo considerada como uma norma geral para dispor
de todos os aspectos pertinentes.

Conforme sera analisado e constatado ao longo do trabalho, a finalidade da
arbitragem é colocar fim ao conflito que surgiu quanto a uma obrigacao tributaria que
une o contribuinte ao Fisco.

Portanto, refere-se a uma possibilidade potencial de extincdo do crédito

tributario, ainda que em partes.
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Suponha que no caso de classificacdo fiscal de mercadorias para fins de
incidéncia dos tributos aduaneiros na importacao tenha ocorrido um equivoco quanto
ao apontamento na Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), por parte do
contribuinte, ao registrar a declaragéo de importagao (DI) no Siscomex, 0 que resultou
numa tributacdo a maior do imposto de importacdo (Il) além do que deveria para
determinado produto importado. Ocorre que o contribuinte notando seu equivoco,
solicita a revisao, para que a classificacao do bem importado seja condizente com a
Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM) referida. No entanto, a autoridade
aduaneira nega o pleito de revisdo, compreendendo que a primeira atribuicdo € a
correta.

Neste caso em tela, caso fosse adotado o antigo Regulamento das Alfandegas
e Mesas de Rendas, instituido pelo Decreto n. 2.647/1860 (Brasil, 1860) , o qual previa
expressamente a adocdo da arbitragem aduaneira para dirimir tal conflito narrado,
seria plenamente possivel que o importador — contribuinte — optasse pela solucao da
lide na modalidade arbitral, sem ter que participar de um processo administrativo fiscal
ou ter que levar o assunto ao Poder Judiciario e, em ambos os casos, ficar a mercé
de uma resposta para solucao da questdo que poderia demorar anos e correr o risco
do bem importado perecer ou ndo ter mais nenhuma destinacdo econdmica viavel,
incorrendo no pagamento de valores exorbitantes, a titulo de armazenagem aos
terminais portudrios brasileiros, e/ou de demurrage as empresas maritimas armadoras
por conta da utilizac&o indevida do contéiner, como se fosse um “armario”, o que a
legislacdo patria veda.

Caso o importador, em uma realidade em que a arbitragem fosse plenamente
aceita na area aduaneira, exercesse seu direito de escolha para dirimir a lide através
desta forma alternativa de solucao de controvérsias, possivelmente, o crédito tributario
seria extinto “em partes”, isto porque, caso fosse constatado o equivoco quanto a
classificacéo fiscal do bem importado, através de uma sentenca arbitral, diminuindo o
montante a ser recolhido a titulo de imposto de importacdo, deveria, o langcamento
tributario, ser refeito e, diante desta perspectiva, faz-se necessario observar o inciso
X, do artigo 156, do Cdédigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966), o qual prevé a
necessidade da edicdo de uma lei complementar que discipline as regras arbitrais,
haja vista que a sentenca arbitral é equiparavel a sentenca emanada do Poder
Judiciario.
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No cenério contemporaneo, encontra-se vigente no Brasil a Lei n. 9.307/1996
(Brasil, 1996), alterada no ano de 2015, por meio da Lein. 13.129/2015 (Brasil, 2015),
a qual trouxe como inovagdo a possibilidade de ser adotada a arbitragem junto a
Administragdo Publica, no entanto, embora o leque de normas tributarias atualmente
gue se encontram em plena vigéncia, ja permitirem o emprego da arbitragem tributaria
e aduaneira, ainda, diante da inquestionavel complexidade do arcabouco legislativo,
faz-se necessario que sejam editadas leis complementar e ordinaria, para introduzir o
tema no Cdédigo Tributario Nacional e dispor, a partir de uma norma geral de carater
nacional, as particularidades sobre esse instituto que contemplara as matérias
tributaria e aduaneira.

Além da questdo da legalidade material e formal, conforme ja discorrido
alhures, as futuras leis terdo o intuito de sanar insegurancas por parte do Fisco quanto
as questdes institucionais no que concerne a questao da arbitragem tributaria ser
considerada como uma modalidade de renuncia fiscal, fomentando uma afronta a Lei
Complementar n. 101/2000, denominada de “Lei de Responsabilidade Fiscal” (Brasil,
2000), além de outras questbes quanto aos prazos decadencial e prescricional,
referente a constituicdo do crédito tributario e a sua execucédo com a finalidade se té-
lo como satisfeito e cumprido sua finalidade de gerar receita derivada que ingresse
nos cofres publicos.

Toda a previsdo mais minuciosa quanto a permissado da opcéo pela arbitragem
se faz necessaria devido as repercussdes que a indisponibilidade do crédito tributario
traz consigo nas questdes praticas e tedricas, esclarecendo a Administracdo Publica
as possibilidades que permitem a solucdo alternativa de controvérsias em matéria
tributaria-aduaneira e o fomento quanto a arrecadacdo que tal instituto podera
viabilizar, além das economias geradas quanto as despesas referentes as tentativas,
muitas vezes frustradas, de satisfagdo do crédito tributario na via do Poder Judiciério.

Do outro lado, na perspectiva do contribuinte, a existéncia de normas que
regulamentem a pratica da arbitragem tributaria e aduaneira € de suma importancia,
vez que, conforme demonstrado, o principio da legalidade tributaria visa a protegé-lo,
garantindo que somente o que € previsto em lei podera lhe ser exigido. Portanto,
existindo lei que preveja expressamente que o crédito tributario sera extinto em caso

de sentenca arbitral favoravel ao contribuinte, resolvendo todos os demais impasses
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que poderdo decorrer dessa possibilidade, € que se pode garantir uma seguranca
juridica através da via arbitral.

Logicamente que € de suma importancia que modificacdes consideraveis sejam
realizadas no texto do Cddigo Tributario Nacional (CTN), principalmente visando os
artigos 151 e 156, que tratam, respectivamente, sobre a suspensao e a extin¢ao do
credito tributario (Brasil, 1966).

Quanto as modificacdes a serem realizadas no Cdédigo Tributario Nacional
(CTN), deve-se observar a necessidade de lei complementar para tanto, ao passo que
ao tratar sobre o rito processual, dispensa-se tal instrumento, sendo, apenas,
necessaria a edicdo de uma lei ordinaria, cujo quérum de aprovacao é muito mais
singelo do que lei complementar.

Neste raciocinio, vislumbra-se necessario que o artigo 38, da Lein. 6.830/1980,
a “Lei de Execucgdes Fiscais” (Brasil, 1980), seja objeto de ajustes consideraveis para
gue o crédito tributério ja inscrito em divida ativa, seja contemplado pela possibilidade
de ser resolvido por meio da via arbitral.

Além dessas adequacgbes nas leis tributarias ja existentes e vigentes, é de
extrema necessidade que uma lei ordinaria exclusiva sobre arbitragem tributaria e
aduaneira seja editada, tornando-se a verdadeira referéncia para que o rito seja
observado, bem como atualmente € a Lei n. 6.830/1980 (Brasil, 1980), a qual trata
sobre o processo de execucao fiscal, no ordenamento juridico brasileiro, e o Decreto-
Lei n. 10/2011 (Portugal, 2011), o qual regulamenta o regime juridico da arbitragem
em matéria tributaria, em Portugal.

A lei ordinaria sobre arbitragem tributaria e aduaneira inauguraria uma nova
era, ao instituir um Tribunal Arbitral, sua formacao, adequacdes a serem realizadas,
prazos e objetos de apreciacao.

Logicamente que, conforme ja foi exposto e defendido anteriormente, o
principio da legalidade tributaria s6 se torna verdadeiramente efetivado quando a lei
atinge sua finalidade, isto €, proporciona uma comunicacgéo clara e objetiva com seu
destinatario, no caso, as partes da relacdo tributaria e aduaneira, visando,

principalmente, respaldar o individuo mais carente, o contribuinte tributario.

2.4 Fundamentos infraconstitucionais
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Como demonstrado alhures, o Decreto n. 2.647/1860 (Brasil, 1860), que
consolidou o Regulamento das Alfandegas e Mesas de Renda, instituiu a arbitragem,
no Brasil, com o intuito de dirimir os conflitos aduaneiros a época, tratando-se de um
grande avanco legislativo, uma vez que possibilitava ao contribuinte que optasse pela
via arbitral.

No entanto, foi com a Lei n. 9.307/1996 (Brasil, 1996), que a arbitragem passou
a ser difundida e empregada no Brasil, com a intencdo de promover, principalmente,
a celeridade quanto a resolugao de conflitos, ficando conhecida como a “Lei de
Arbitragem”, instituindo o “Regime Geral da Arbitragem no Brasil”, em que pese, a
arbitragem foi regulada no Cdédigo de Processo Civil de 1939 (Brasil, 1939) e,
posteriormente, no Codigo de Processo Civil de 1973 (Brasil, 1973), revogado pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015)

Interessante é o estudo referente aos principais aspectos das legislacdes
atualmente vigentes, no que concerne ao procedimento arbitral, principalmente quanto

as interferéncias nas questdes envolvendo o Direito Tributario e o Direito Aduaneiro.

2.4.1 A Lei de Arbitragem Brasileira

Uma andlise referente a Lei de Arbitragem Brasileira (Lei n. 9.307/1996) (Brasil
1996) merece destaque neste ponto do estudo, principalmente, como sera abordado
no ultimo capitulo, a norma € mencionada nos projetos de lei que tramitam no
Congresso Nacional, atualmente, cuja intencéo € a instituicdo da arbitragem tributaria
e aduaneira no ordenamento juridico patrio.

Primeiramente, levando em considerag¢do que o ponto central desta andlise é
de averiguar se a norma € apta a servir como base para o sistema arbitral tributario e
aduaneiro, € imperioso alguns comentarios sobre o paragrafo unico do art. 8° e pelo
art. 20, da Lei de Arbitragem, com redacdo dada pela Lei n.13.129/2015 (Brasil,
2015)7, ao disporem que o arbitro, antes de qualquer (Fonseca, 2006, p. 277-303)
providéncia, deve atestar se possui competéncia para julgar determinado caso que

Ihe foi atribuido®.

7 Ambos os dispositivos da norma de arbitragem consagram o principio Competéncia-Competéncia
(Kompetenz — Kompetenz), de origem alema (FONSECA, 2006, p. 277-303)

8 Inclusive, esse é o entendimento da doutrina majoritaria, citando Carlos Alberto Carmona (CARMONA,
2006, p. 175) entende que o principio da Kompetenz - Kompetez consiste na prerrogativa do tribunal
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Tal aptidédo do arbitro se resume, portanto, quanto ao juizo que faz referente a
sua propria competéncia para fins de resolucdo de eventuais impugnacfes que
possam surgir durante o procedimento arbitral referente a sua capacidade de deciséo
referente ao objeto da lide, o qual Ihe foi confiado pelas partes, por via do compromisso
arbitral ou da clausula compromissoéria.

Em diversos entendimentos, o Superior Tribunal de Justica (STJ) (Brasil, 2019)
reconhece que cabe ao arbitro decidir quanto a sua competéncia e mais, a jurisdicdo
arbitral precede a jurisdicdo estatal, incumbindo & primeira, por meio de um juizo de
valor préprio, deliberar quanto aos limites de sua atribuicdo, previamente a qualquer
outro juizo ou 6rgédo decisor®.

No entanto, nada impede que apds a sentenca arbitral, em regra, em sede de
acdo anulatéria, sejam discutidas eventuais nulidades, conforme prevé
expressamente o art. 31, da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996).

Apesar disso, durante o procedimento arbitral, o Poder Judiciario podera
declarar a nulidade da clausula compromisséria prevista em contrato formalizado
pelas partes, quando constatada ilegalidade clarividente (Brasil, 2017).

Resta claro que a inafastabilidade do Poder Judiciario é observada na via
arbitral, principalmente em casos de vicios que necessitam uma resposta mais
concreta e rapida do Estado, ainda que durante o curso do procedimento da
arbitragem, como j& foi analisado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em assuntos
envolvendo as relagcdes consumeristas.

No entanto, embora haja a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na

via arbitral, essa sera minima e em casos excepcionais, até porque, conforme dispbe

arbitral “(...) para decidir a sua prépria competéncia, resolvendo as impugnagdes que surjam acerca de
sua capacidade de julgar, da extensdo de seus poderes, da arbitrabilidade da controvérsia, enfim,
avaliando a eficacia e a extenséo dos poderes que as partes lhe conferiram tanto por via da clausula
compromissoria, quanto por meio de compromisso arbitral”. Em momento oportuno deste trabalho, sera
demonstrado que tanto Portugal, por meio de seu Regime Juridico de Arbitragem Tributaria (RAJT)
(PORTUGAL, 2011), como os projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional brasileiro, em
especial, o Projeto de Lei n°® 2. 486 de 16 de setembro de 2022 (BRASIL, 2022), que visam instituir a
arbitragem tributaria, adotam o principio da Kompetenz-Kompetenz, ao preverem que cabe ao arbitro
escolhido, desde logo, alegar sua incompeténcia, caso ndo seja apto a atuar no processo arbitral em
guestdo. Essa previsédo, ja consagrada pelo ordenamento juridico portugués, e em fases de aprovacao
no Brasil, deixa claro que, referente as matérias tributaria e aduaneira, o principio da Kompetenz-
Kompetenz também devera ser observado no rito do processo arbitral, sendo totalmente compativel.

9 Esta competéncia, inclusive, contempla as questdes referentes a existéncia, a validade e quanto a
eficacia da convencgdo arbitral, assim como em relacdo a clausula compromissoria prevista em
instrumento contratual formalizado entre as partes.
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o inciso VII, do art. 485, do Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015), havendo a
propositura de uma demanda judicial e, concomitantemente, existindo convencéo de
arbitragem, o processo judicial devera ser extinto sem julgamento do mérito, ainda
que a decisdo do arbitro, posteriormente, possa ser objeto de controle por um
magistrado, ainda sim, somente em casos de homologacédo de sentenca estrangeira,
anulacdo de sentenca arbitral ou no caso de medidas coercitivas (Marques, 2013, p.
129).

Igualmente importantes para o estudo em questao, séo os artigos 14 e 21, 82°,
da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996), cujas redacdes estipulam a imparcialidade e a
independéncia do arbitro. Da interpretacdo de ambos os dispositivos, decorre que o
arbitro ndo podera ter relagées com as partes ou com o litigio, devendo ser aplicadas
as hipéteses de impedimento e suspeicao previstas nos artigos 144 e 145, do Cdédigo
de Processo Civil (Brasil, 2015), as quais séo aplicaveis aos magistrados.

Na seara da arbitragem tributaria e aduaneira, essa premissa € de extrema
relevancia, visto que independentemente da parte que escolheu aquele quem ira
apreciar a matéria objeto da lide, cabera ao profissional a conduta de reconhecer sua
competéncia e sua capacidade para dar a melhor destinacdo possivel ao caso,
proferindo uma deciséo técnica e justa, a qual possa colocar fim ao litigio de forma
imparcial, garantindo a melhor aplicabilidade das normas juridicas possivel®°.

Também, o arbitro é livre para formar seu convencimento a partir das provas
apresentadas e produzidas pelas partes, valorando-as para decidir de forma
independente, fundamentada e motivada, nos termos do §2°, do art. 21 e do caput, do
art. 22, da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996).

No que concerne as provas, ao arbitro cabera definir quais deverdo ser
produzidas, em conformidade com o requerimento apresentado pelas partes.
Contudo, caso entenda que determinada prova €é essencial para seu livre
convencimento, ainda que nao requerida, podera determinar sua producgéo de oficio,
conforme previsto no art. 22, da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996).

Tal pratica ja é exercida no ambito do contencioso tributario e aduaneiro, tanto

bY

no administrativo como também no judicial, principalmente quanto a questdo da

10 Este entendimento é o majoritario no ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), tomando como
exemplo o julgamento quanto a homologacdo de sentenca estrangeira no SEC 9.412/EX, em 19 de
abril de 2017 (Brasil, 2017).



32

pericia contabil referente a exigibilidade ou n&do de determinada parte do crédito
tributario exigida pelo Fisco.

Portanto, em ambito arbitral, o dispositivo da norma sé vem a franquear uma
garantia referente a exigibilidade do crédito tributario amplamente praticada,
principalmente na tramitacdo das acdes exacionais quando do questionamento, por
parte do contribuinte, dos valores exigidos pelo Fisco.

Por fim, a Lei de Arbitragem (Brasil, 1966), consagra a economia processual,
segundo a qual se tem que a todo tempo, durante o procedimento arbitral, as partes,
seus representantes e os arbitros, devem procurar atingir os resultados com o
emprego minimo de atos processuais, de modo que ndo sejam prejudiciais ao bom
andamento da arbitragem, dispensando os que possam ser considerados como
desnecessarios e prejudiciais.

Em decorréncia disso, possibilita-se ao arbitro que este considere os atos
viciados como validos, caso ndo haja constatado nenhum prejuizo as partes e a

finalidade do ato tenha sido atingida, isto porque a formalidade nédo é o essencial.

2.4.1.1 Evolucao da arbitragem quanto a Administracdo Publica

A Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/1996) (Brasil, 1996), assumiu um papel
importante como um marco para o aperfeicoamento da via arbitral brasileira, tornando
a arbitragem brasileira em conformidade com o modelo da United Nations Commission
On International Trade Law (Uncitral), a Comissdo das Nacdes Unidas para o Direito
Comercial Internacional, érgdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
responsavel pelo estudo e desenvolvimento de regras que regulam o direito comercial
mercantil.

Antes de sua promulgacéo, no que concerne a arbitragem no direito interno, a
necessidade de homologacéao do laudo arbitral pelo juiz de direito era uma realidade
gue hoje ndo mais persiste.

Tal necessidade era amparada pelo Cédigo de Processo Civil 1973 (Brasil,
1973), em seus artigos 1.098 a 1.102, vigente a época, assim como pelo Cdodigo Civil
de 1916 (Brasil, 1916), em seu art. 1.045, anterior a Lei de Arbitragem, quanto aos
efeitos equivalentes a sentenca judiciaria, que o laudo arbitral produziria apos ser

homologado judicialmente, configurando-se em titulo executivo.
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Vale destacar que, mesmo presente, essa necessidade, o magistrado nao
representava uma segunda instancia do juizo arbitral, pois, apenas, exercia um
controle de verificacdo quanto a regularidade do laudo e sua conformidade com o
compromisso arbitral firmado entre as partes.

Outro ponto atinente a arbitragem, antes da promulgacéo da Lei n. 9.307/1996
(Brasil, 1996), era quanto a distincdo entre a clausula compromisséria e ao
compromisso arbitral.

Entendia-se que quanto a clausula compromissoéria, estabelecida no contrato
firmado entre as partes, prevendo a submissdo de qualquer conflito a arbitragem, nao
necessariamente corroborava para a instauracao do juizo arbitral, mas somente, apés
a celebracdo do compromisso, que pressupunha uma nova manifestacéo da vontade,
€ gue se tornava obrigatéria a via arbitral, nos termos dos artigos 1.037 ao 1.048, do
Cadigo Civil de 1916 (Brasil, 1916).

Portanto, a clausula compromissoria era entendida como um mero pacto de
comprometimento alinhado entre as partes do contrato, despida de qualquer eficacia
legal.

Tais caracteristicas eram consideradas como verdadeiros obstaculos a
viabilidade da arbitragem no Brasil, conforme pontua Carmona (Carmona, 2006, p.
04).

Com a promulgacdo da Lei n. 9.307/1996 (Brasil, 1996), importantes
modifica¢des foram introduzidas no ordenamento juridico doméstico no que concerne
a arbitragem, principalmente na equiparacédo do laudo arbitral a uma sentenca judicial,
sendo desnecessaria a homologacéo por um juiz de direito, desburocratizando, desta
forma, o processo arbitral, nos termos do seu art. 31, bem como a conversao da
clausula compromissoria em compromisso arbitral.

Na primeira questéo, importante para o presente estudo, a Lei de Arbitragem,
considera o arbitro como juiz de fato e de direito, sendo de sua competéncia julgar
todas as questdes trazidas pelas partes, salvo as questdes prejudiciais. Ademais, sua
decisé@o produz coisa julgada material, s6 podendo ser desconstituida por meio da
decretacdo de nulidade da sentenca, através de uma andlise judicial por um
magistrado.

Esta alteracdo proporcionou a parte vencida o cumprimento imediato da

deciséo proferida. No entanto, caso ndo cumpra voluntariamente, a parte vencedora
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devera promover a instauracao do processo de execucao, sob intervencdo do Poder
Judiciario, visto que o juizo arbitral ndo detém tal competéncia.

No ano de 2015, a Lei de Arbitragem passou por uma reforma importante, a
partir da promulgacao da Lei n. 13.129/2015 (Brasil, 2015), publicada em 27 de maio
daquele ano, contemplando as seguintes alteracdes: a) a possibilidade de a
arbitragem ser empregada para solucdo de disputas envolvendo a Administracéo
Publica, principalmente quanto aos contratos firmados com o particular; b) prolacédo
de sentencas arbitrais parciais; ¢) reducdo das hipéteses de nulidade da sentenca
arbitral; d) em momento anterior a constituicdo do tribunal arbitral, o ajuizamento de
medidas cautelares e de urgéncia perante o Poder Judiciario; e) carta arbitral; f)
garantiu a possibilidade de retirada do acionista minoritario que discordar da inclusao
de clausula compromisséria no estatuto social da companhia, em determinadas
hipoteses, alterando, também, a Lei n. 6.404/76, conhecida como “Lei das Sociedades
Andénimas”; g) as partes poderédo desconsiderar dispositivo do regulamento do 6rgéo
arbitral institucional ou entidade especializada que venha a limitar a escolha do &rbitro
a respectiva lista de arbitros; e h) a interrupcdo da prescricdo com a instituicdo da
arbitragem.

Dentre os pontos elencados, o de maior relevancia para este estudo, tornando-
se um dos elementos principais do argumento de que as matérias tributarias e
aduaneiras séo passiveis de serem submetidas a arbitragem, € quanto as alteracdes
que a Lein. 13.129/2015 (Brasil, 2015) acrescentou as redac¢des dos artigos 1° e 2°,
da Lei de Arbitragem, proporcionando que “A Administracdo Publica direta e indireta
poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis". Neste caso, deverd ser observado o principio da publicidade e a
arbitragem devera ser de direito.

Interessante mencionar que embora a questao tenha sido contemplada pela
reforma da Lei de Arbitragem, a solucao alternativa de solugao de conflitos envolvendo
o Estado, remonta desde 1835, com o Decreto n. 24, de 16 de setembro, o qual
regulava o regime de concessdes de navegacdo e construcdo de infraestrutura
(Schiefler, 2014 p. 23) e previsto em diversas normas recentes, tais quais: Lei Federal
n. 8.987/1995 (Concessbes Publicas); Lei Federal n. 11.079/2004 (Parcerias Publico-
Privadas) e; Lei Federal n. 13.303/2016 (Lei das Estatais).
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Embora o instituto seja antigo, parte da doutrina (Bandeira de Mello, 2015 p.
812) questiona a constitucionalidade da arbitragem envolvendo a Administracao
Publica, ainda que contemple questdes envolvendo os contratos administrativos, uma
vez que contemplariam direitos indisponiveis. No entanto, essa posi¢cdo doutrinéria
ndo foi acatada pela jurisprudéncia brasileiral! que, desde 1973, vem reconhecendo
a possibilidade da Administracdo Publica de se submeter a arbitragem.

N&o apenas no ambito da Administracao Publica Federal que a arbitragem vem
ganhando destaque, mas também, dentre os entes estaduais e municipais. No Estado
de Séo Paulo, a arbitragem é empregada como método de solucdo de controvérsias
para as Parcerias Publico-Privadas (Junqueira; Oliveira; Santos, 2013, p. 285).

Além do arcabouco legislativo, o Conselho Federal de Justica, por meio de seus
enunciados, estipulou regras para fins de viabilizar a arbitragem contemplando a
Administracdo Publica, dentre elas, quanto a celebracdo do compromisso arbitral,
ainda que ndo haja a prévia clausula compromissoria no contrato firmado pela
Administracdo Publica, sendo que neste caso, a arbitragem podera ser viavel apos a
publicacdo do edital ou da celebracdo do contrato, além da submissdo de casos, em
gue a Administracédo Publica seja parte, de inadimplemento de obrigacdes contratuais
e de reequilibrio econémico-financeiro dos contratos, clausulas financeiras e
econdmicas.

Logicamente que a presenca da Administracdo Publica requer que sejam
observadas certas peculiaridades no procedimento arbitral, ainda mais pela discusséo
guanto as dimensées da indisponibilidade e da disponibilidade!?, tema que sera
apresentado em ponto especifico, diante da sua importancia para o argumento da
plausibilidade da implementacéo da arbitragem tributaria-aduaneira no ordenamento
juridico doméstico.

Dentre as especificidades a serem observadas, 0s seguintes pontos merecem

destaque neste estudo: a) publicidade e transparéncia; b) execuc¢éo de laudo arbitral

11 Nesse sentido: Supremo Tribunal Federal, Agravo de Instrumento n. 52.181, j. em 14.11.1973, Rel.
Min. Bilac Pinto.

12 Interessante mencionar que parte da doutrina compreende que o direito patrimonial disponivel
consiste naquele que envolve interesse publico secundario e os atos de gestéo oriundos dos contratos
administrativos e dos firmados pela Administracdo Publica. Nesse sentido: HATANAKA, Alex S. O
poder publico e a arbitragem ap6és a reforma da Lei 9.307/1996. Revista brasileira de arbitragem, n° 49,
pp. 7-35
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contrario a Administracdo Publica; c) participacdo de amicus curiae; d) formas de
contratacao e vinculacédo das camaras arbitrais.

Para esta fase do trabalho, importa esclarecer alguns aspectos referentes a
publicidade e transparéncia, além da admissao da participacdo de amicus curiae nos
procedimentos arbitrais.

Referente a publicidade e a transparéncia, com a edi¢do da Lein. 13.129/2015
(Brasil, 2015), que inseriu 0 83° ao art. 2°, da Lei de Arbitragem, houve a consolidagéao
de que a arbitragem é compativel com os principios mencionados, visto que a redacéo
do dispositivo é expressa no sentido de que “a arbitragem que envolva a administracéao
publica sera sempre de direito e respeitara o principio da publicidade”, nao
descaracterizando, a auséncia de confidencialidade, desta forma, o instituto, além de
respeitar o art. 37, da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988).

No entanto, a publicidade néo é regra absoluta, cabendo o sigilo em algumas
excecdes, conforme observado nas redacfes dos artigos 22, 23 e 31, ambos da Lei
n. 12.527/2011, denominada de Lei de Acesso a Informacédo (Brasil, 2011), e os
incisos X e XXXIIl do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), nao
aplicaveis as questdes tributarias e aduaneiras.!?

Em decorréncia da publicidade, um controle social na Administracao Publica,
consoante previsto no § 3° do Xll do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil,
1988), é algo decorrente, permitindo a participacao da sociedade em procedimentos
que envolvam os entes publicos, incluindo a arbitragem. Diante disso, entidades da
sociedade civil organizada, poderéo participar do procedimento arbitral na figura do
amicus curiae.

Referente as matérias tributaria e aduaneira, entende-se neste trabalho ser
plenamente possivel a aceitacdo do amicus curiae no procedimento arbitral, uma vez
que a presenca do Estado, pressupde o interesse publico, ainda que considerado
como secundario, competindo ao tribunal arbitral, promover a publicidade do
procedimento e, em um segundo momento, diante da presenca do interesse publico
e da relevancia da matéria, aceitar manifestacdes das entidades publicas ou da

sociedade civil organizada.

13 Os temas que sdo excluidos, podendo ser sigilosos, contemplam as informac6es consideradas
imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado, hip6teses de sigilo legal e informacgdes
pessoais relativas a intimidade, vida privada, honra e imagem.
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2.4.1.2 Compromisso arbitral

E importante compreender que embora a Lei da Arbitragem contemple a
clausula arbitral e o compromisso arbitral, para fins de estudo quanto a arbitragem
tributaria e aduaneira, somente sera possivel a instituicdo deste método alternativo de
resolucao de conflitos na modalidade compromisso arbitral, previsto no art. 9°, da Lei
de Arbitragem (Brasil, 1996).

Consiste, o compromisso arbitral, em um negdcio juridico bilateral firmado apés
o surgimento de um determinado conflito especifico, através do qual sera instituido o
Tribunal Arbitral, cuja finalidade sera de resolver a lide existente, desde que seja
competente para tanto.

O caput do art. 9, da Lei de Arbitragem (Brasil,1996) elenca que o compromisso
arbitral pode ser judicial ou extrajudicial. O primeiro esta previsto no §1°, devendo o
compromisso arbitral ser firmado a partir de termo nos autos, caso em que 0 processo
em tramite sera extinto sem analise do mérito, nos termos do inciso VII, do art. 485,
do Cadigo de Processo Civil (Brasil, 2015).

Tal situacdo ocorrendo, nada impede que os atos ja praticados durante o
tramite judicial sejam aproveitados, se assim entender o arbitro, havendo a
possibilidade, inclusive, de reiniciar a fase instrutéria, com o intuito de regularizar o
prosseguimento da arbitragem.

N&o obstante, a importancia do compromisso arbitral na esfera judicial, também
€ possivel, nos termos do 82°, do art. 9° (Brasil, 1996), que o compromisso arbitral
tenha natureza juridica extrajudicial, desde que seja celebrado por instrumento publico
ou, na auséncia deste, celebrado por escrito, entre as partes, e assinado por duas
testemunhas, em que pese essa Ultima exigéncia tenha sido relativizada pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), na ocasido do julgamento do AgRg no REsp. n.
1311367/MG (Brasil, 2014), por conta da auséncia de prejuizo, fato que néo
caracteriza uma possibilidade de decretagdo de nulidade da sentenca arbitral, até
porque, esta Ultima possui natureza juridica de titulo executivo extrajudicial, carecendo
da assinatura de duas testemunhas para ser executada.

No art. 10, da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996) constam os elementos que
devem, necessariamente, ser contemplados no compromisso arbitral. Caso ausente

um dos requisitos que a lei prevé, podera ser decretada a nulidade, conforme
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compreende Carlos Alberto Carmona (Carmona, 2006, p. 197), dada a sua natureza
juridica de negdcio juridico bilateral, negociado entre as partes, e que aborde todos
0S aspectos importantes para fins de imediata instituicao da arbitragem.

Dentre os requisitos elencados no art. 10, da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996),
“a matéria que sera objeto da arbitragem” devera ser bem delimitada e clara. Este
elemento € crucial para fins de arbitragem tributaria e aduaneira, devido a denominada
“‘indisponibilidade do crédito tributario”, como sera abordado mais adiante, sendo
necessaria uma maior atencdo a esse ponto.

Por fim, o art. 11, da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996)!* trata dos elementos
facultativos do compromisso arbitral e o art. 12%° (Brasil, 1996), da mesma norma, as
hipoteses de extincdo do compromisso arbitral, sendo que os dois primeiros incisos
dispdem quanto as peculiaridades dos arbitros e o ultimo referente ao prazo para
prolacdo da sentenca, caso convencionado no compromisso arbitral (art. 11, inciso lll,
da Lei de Arbitragem)*®. (Brasil, 1996).

Porventura, caso ocorra alguma das hipoteses que o dispositivo em comento
prevé, acarretando a extingdo do compromisso arbitral, e ndo havendo manifestagcéao

das partes de formalizarem um novo, o litigio sera remetido ao Poder Judiciario.

2.4.2 Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (NCPC)

A Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, mais conhecida como “Novo Cédigo

de Processo Civil” (NCPC) é considerada como um grande marco para fins de

14Art. 11. Podera, ainda, o compromisso arbitral conter: | - local, ou locais, onde se desenvolvera a
arbitragem; |l - a autorizagcdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for
convencionado pelas partes; Ill - 0 prazo para apresentacdo da sentenca arbitral; IV - a indicagdo da
lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as
partes; V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honoréarios e das despesas com a
arbitragem; e VI - a fixacdo dos honoréarios do arbitro, ou dos arbitros. Paragrafo Gnico. Fixando as
partes os honorérios do arbitro, ou dos arbitros, no compromisso arbitral, este constituira titulo executivo
extrajudicial; ndo havendo tal estipulacdo, o arbitro requererd ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria
competente para julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

15Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral: | - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar
a nomeacao, desde que as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto; Il -
falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros, desde que as partes declarem,
expressamente, ndo aceitar substituto; e Il - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso lll,
desde que a parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral,
concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolacéo e apresentacdo da sentenca arbitral.

6Neste caso, conforme dispde o inciso VII, do art. 32, da Lei de Arbitragem, devera ser concedido um
prazo de dez dias para que o arbitro profira sua deciséo, desde que a parte tenha notificado o arbitro
ou o presidente do Tribunal.
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arbitragem no Brasil, isto porque o §3°, do art. 3° (Brasil, 2015) define expressamente
a natureza jurisdicional “a conciliagcdo, a mediacdo e outros métodos de solugao
consensual de conflitos”.

Conquanto a arbitragem ndo esteja contemplada expressamente neste
dispositivo, o art. 42, do NCPC (Brasil, 2015) dispde que € “ressalvado as partes o

direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei”, consagrando o principio da
competéncia-competéncia, ja abordado alhures, previsto na Lei de Arbitragem.

Também, de acordo com o art. 336, do NCPC (Brasil, 2015), o réu, em sede de
contestacéo, todo o seu argumento de defesa, e, existindo convencao de arbitragem,
esta devera ser tratada como matéria preliminar da defesa, carecendo sua
apresentacdo ao Judiciario, incluindo toda a matéria que deveria ser submetida ao
juizo arbitralt’.

Esta previsdo do Novo Codigo de Processo Civil vai ao encontro da premissa
da arbitragem quanto a confidencialidade, pois dar oportunidade ao réu, em sede de
preliminar de contestacdo, de apresentar a existéncia de uma convencao arbitral,
garante que toda matéria seja tratada na via arbitral observando os principios que
regem esse procedimento.

Embora a regra estabelecida pelo Novo Cédigo de Processo Civil seja quanto
a apresentacdo em sede de preliminar de contestacdo, o Enunciado numero 05 da |
Jornada de Prevencdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, da comissdo de
Arbitragem?®, estipula a possibilidade de a arguicdo da convencdo arbitral ser
realizada por meio de peticao simples, desde que no prazo previsto de apresentacao

da contestacao.

YImportante mencionar que a convencdo arbitral devera ser alegada em sede de preliminar de
contestacéo, sendo vedado ao magistrado conhecer de oficio. Caso o réu ndo apresente tal preliminar
na primeira oportunidade que tem em se manifestar nos autos do processo, isto €, na contestacéo, seu
siléncio sera compreendido no sentido de ter aceitado a jurisdicdo estatal, renunciando a jurisdicédo
arbitral. Isto porque, conforme ja apresentado anteriormente, o0 compromisso arbitral € um negdcio
juridico bilateral, firmado por pessoas plenamente capazes, envolvendo direitos disponiveis. Caso uma
das partes nao observe tal disposicao contratual, e venha ajuizar uma agao perante o Poder Judiciério,
a outra parte cabera alegar a existéncia da convencao arbitral firmada, informando ao juiz do processo.
Este reconhecendo a existéncia de um compromisso arbitral, conforme prevé o inciso VII, do art. 485,
do Novo CPC, nédo resolvera o mérito, extinguindo o processo.

8Enunciado nimero 05 da | Jornada de Prevencédo e Solucdo Extrajudicial de Litigios, da comissado de
Arbitragem: “A arguicdo de conveng¢do de arbitragem pode ser promovida por petigdo simples, a
qualquer momento antes do término do prazo da contestagdo, sem caracterizar preclusao das matérias
de defesa, permitido ao magistrado suspender o processo até a resolugao da questao”.
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Tal entendimento vem ao encontro quanto a economia processual,
considerando como desnecessario a parte ré formular toda sua defesa simplesmente
para apresentar a preliminar quanto a convencgéo de arbitragem.

Outro ponto interessante a ser destacado no Novo Cdadigo de Processo Civil
(NCPC), quanto a arbitragem, € a previsao da carta arbitral, a qual possibilita uma
comunicacao entre o juizo arbitral e o Poder Judiciario, conforme dispde o inciso 1V,
do art. 237 (Brasil, 2015).

A referida comunicacdo proporcionada pela carta arbitral, entre o juizo da
arbitragem e o do Poder Judiciario € de suma importancia, pois o primeiro pode
solicitar ao ultimo que pratique ou determine o cumprimento de um determinado ato
solicitado pelo &rbitro, proporcionando a cooperagéo jurisdicional.

Essa situacao é contemplada nas solicitacdes feitas pelo juizo arbitral ao Poder
Judiciario, principalmente quanto ao bloqueio, arresto e sequestro de bens, uma vez
gue nao € permitido tribunal arbitral realizar tais atos, no entanto, pode decidir sobre
e solicitar o amparo judicial para efetivacao.

De tamanha importancia é essa novidade trazida pelo Novo Codigo de
Processo Civil (NCPC) que veio a alterar a Lei de Arbitragem, fazendo incluir o art.
22-C (Brasil, 2015), constando expressamente a possibilidade do arbitro ou do
Tribunal expedir a carta arbitral para que o 6rgao jurisdicional nacional, na area de
sua competéncia nacional, pratique ou determine cumprimento de determinado ato
solicitado pelo arbitro.

Por fim, referente as inovacdes trazidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil
(NCPCQC), resta abordar sobre as alterac6es que o art. 1.061 (Brasil, 2015) fez no art.
33, da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996) quanto a possibilidade de a decretacdo da
nulidade da sentenca arbitral ser pleiteada em sede de impugnag¢éo ao cumprimento
de sentenca, caso haja execucéo judicial, nos termos do art. 524 e seguintes do Novo
Caddigo de Processo Civil (NCPC) (Brasil, 2015), sem a necessidade de ajuizar uma
acao declaratoria de nulidade, caso ja tenha sido proposto o cumprimento de sentenca
arbitral. Esta previsdo tem por consequéncia a diminui¢cdo dos custos de litigiosidade,
algo que corrobora com o aumento da eficiéncia da resolugéo de disputas.

Consoante sera explanado no ultimo capitulo, o Projeto de Lei n. 2.486 de 2022
(Brasil, 2022), que dispbe sobre a arbitragem tributaria e aduaneira, contempla a
previsdo da necessidade de cumprimento de sentenca arbitral no Poder Judiciario,
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isto porque, o ordenamento juridico brasileiro ndo concedeu ao Tribunal Arbitral o
poder de executar suas decisdes proferidas.

Por conseguinte, as sentencgas arbitrais, pronunciadas na via arbitral, em sede
de matéria tributaria e aduaneira, necessariamente, deverao ser, em regra, destinadas
ao juizo competente para serem cumpridas, observando o rito definido no cédigo

processual civil.
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3 A ARBITRABILIDADE TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
ESTRANGEIRO

No inicio do capitulo anterior, ainda que de forma singela, foi abordada a
adocdo de um modelo de arbitragem aduaneira no Brasil, uma realidade na época do
Império, conforme demonstrado.

Ora, se em tempos remotos a arbitragem, especialmente, a aduaneira, foi
implementada pela legislacdo brasileira para dirimir conflitos tipicos do Comeércio
Internacional, envolvendo o Direito Aduaneiro, resta claro que as obje¢cdes atuais ao
instituto sdo de cunho meramente politicas, despindo de qualquer fundamento
juridico, independentemente de qual critério objetivo da arbitrabilidade prevalece no
ordenamento patrio: o da disponibilidade ou o da patrimonialidade?®.

Assim como em Portugal, pais que adotou um modelo de arbitragem tributéria
tido como um paradigma, em que pese tenha excluido o Direito Aduaneiro por
guestdes politicas a época, nada impede que o Direito brasileiro, em constantes
mudancas, passe a aceitar a arbitrabilidade das questdes tributarias e aduaneiras,
uma vez que todo o arcabouco argumentativo leva ao questionamento inevitavel do
“por que nao?”.

Nessa linha, o presente capitulo terA& como objetivo apresentar o modelo
portugués, de forma minuciosa, que levara a discussdo do modelo a ser adotado no

Brasil na atual conjectura.

3.1 Portugal, o paradigma de modelo de arbitragem tributaria bem-sucedido

para o Brasil.

O intuito deste topico é analisar as principais peculiaridades do sistema arbitral
portugués com a intencéo de formar um pensamento critico quanto a possibilidade -
ou nao - de um modelo de arbitragem tributaria para o Brasil nos moldes do que foi
implementado em Portugal.

Portanto, ndo se pretende esgotar todos os assuntos referentes a arbitragem

portuguesa, mas sim, compreender os fundamentos que levaram aquele pais a adotar

19 Tais critérios serdo mais bem abordados no Gltimo capitulo deste trabalho.
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um meétodo alternativo de solucdo de controvérsias tributarias, excluindo, inclusive, o
Direito Aduaneiro.

Partindo disso, em capitulo apropriado, sera proposto o modelo de arbitragem
brasileiro que, diferentemente de Portugal, ndo somente contemplara os assuntos
tributarios, mas também os aduaneiros, pois como demonstrado detalhadamente no
primeiro capitulo deste trabalho, o Brasil necessita de uma maior fluidez nas decisdes
tomadas em prol de seu Comércio Internacional, e o Direito Aduaneiro é
inevitavelmente interligado com os temas oriundos da importacdo e exportacao de

bens, produtos e de mercadorias.

3.1.1 Andlise da evolucéo da arbitragem no Direito Publico em Portugal

N&o obstante, a implementacdo da arbitragem tributaria em Portugal seja
relativamente recente?°, no ambito do Direito Plblico portugués, é sdélida a posicéo
guanto a aceitacdo da adocdo deste método alternativo de solucéo de controvérsias,
tanto que a propria Constituicdo portuguesa prevé a possibilidade de se instituir
tribunais arbitrais??.

No caso portugués, foi com a Lei n. 15/2002 (Portugal, 2022) que mudancas
significativas foram implementadas no Cédigo de Processo nos Tribunais, permitindo
uma maior abrangéncia das matérias arbitraveis, em especial as que contemplam a
Administracéo Publica portuguesa e o particular.

No entanto, foi no ano de 2009 que com o Despacho n. 5.097 do Secretario de
Estado da Justiga, foi criado o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) (Portugal,
2009), e somente em 2011, o Decreto-Lei n. 10, de 20 de janeiro (Portugal, 2011),
conhecido como “Regime Juridico da Arbitragem Tributaria” (RJAT), passou a prever
a arbitragem tributaria no ambito do CAAD.

Antes de analisar o funcionamento do CAAD, é imprescindivel uma analise
mais aprofundada quanto ao Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT) para

compreensao de como o sistema arbitral portugués, de fato, &€ concretizado na seara

200 regime juridico da arbitragem tributaria foi criado pelo Decreto-Lei n.10/2011
21Tal previsdo se encontra expressa nos arts. 209°, n° 1 e 212° da Constituicdo Portuguesa. Vale
destacar que tal previsdo no texto constitucional se deu com a reforma realizada no ano de 1982.
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tributaria para, entdo, posteriormente, construir um modelo especifico de arbitragem

tributaria e aduaneira para o Brasil.

3.1.2 O Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT) de Portugal

Conforme exposto anteriormente, Portugal adotou a arbitragem em sede de
matéria tributaria em 2011, a qual foi introduzida no ordenamento juridico portugués
através do Decreto-Lein. 10/2011, de 20 de janeiro de 2011 (Portugal, 2011) , estando
estampado em seu predmbulo os trés propdsitos da consagracdo de uma “forma
alternativa de resolucgao jurisdicional de conflitos no dominio fiscal”: a) reforgar a tutela
eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos; b)
imprimir uma maior celeridade na resolucao de litigios que opéem a administracao
tributaria ao sujeito passivo; e b) reduzir a pendéncia de processos nos tribunais
administrativos e fiscais.

Assim como ocorre atualmente no cenario brasileiro, a arbitragem em matéria
tributaria encontrou resisténcia a ser implementada, principalmente por conta da
indisponibilidade do crédito tributério, conforme o n° 2, do artigo 30°, do Decreto-Lei
n.° 398/98, conhecido como Lei Geral Tributaria (LGT) (Portugal, 1998).

No Direito portugués, o principio da indisponibilidade do crédito tributario ndo
se encontra expresso na Constituicdo, no entanto, assim como no Direito Tributario
brasileiro, decorre da interpretacdo conjunta dos principios da igualdade e da
legalidade, expressos nos artigos 3°, n. 2, 13 e 266°, n. 2 da Constituicao (Portugal,
1976), além de previsto no art. 30, n. 2, da Lei Geral Tributéria (Portugal, 1998).

Ocorre que em Portugal o que se questionava?? era quanto a possibilidade de
um Tribunal Arbitral, isto é, despido do carater estadual, decidir sobre as questbes
envolvendo a reducéo e a extingao do crédito tributario.

Interessante mencionar que a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)
estipula em seu art. 209°, n. 2 (Portugal, 1976), a possibilidade da existéncia de

Tribunais, dentre eles os maritimos e os tribunais arbitrais. Tal previsdo constitucional

220 assunto foi por diversas vezes questionado, a exemplo o: Acdrddo n. 311/2008 do Tribunal
Constitucional portugués: “Na medida em que admite a existéncia de tribunais arbitrais (artigo 209.°,
n. 2) a ordem juridico-constitucional portuguesa nao estabelece um monopdlio estadual de
administracdo da justica. A apreciacdo e solucdo de um litigio podem ser confiadas a tribunais
constituidos por particulares, gozando a decisao por estes proferida de forca executiva idéntica a das
sentengas judiciais.”
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aduz que a CRP nao adota a exclusividade da justica publica, inclusive, esse € o
entendimento do Tribunal Constitucional, no Acérdédo n. 311/2008 (Portugal, 2008),
ainda que o Tribunal Arbitral voluntario seja formado para caso a caso:

(...) Na medida em que admite a existéncia de tribunais arbitrais (artigo 209.°,
n.° 2) a ordem juridico-constitucional portuguesa nao estabelece um
monopolio estadual de administracéo da justica. A apreciagdo e solugao de
um litigio podem ser confiadas a tribunais constituidos por particulares,
gozando a decisdo por estes proferida de forca executiva idéntica a das
sentencas judiciais.

Indo além, o Tribunal Constitucional classificou os tribunais arbitrais como uma
categoria autbnoma de tribunais e, 0 mais importante, € que estdo submetidos a um
estatuto funcional similar ao dos tribunais judiciais, além do que “suas decisdes tém
natureza jurisdicional” (Portugal, 2013), ademais, a doutrina portuguesa (Falcéo,
2011, p. 211), ao analisar o disposto no artigo 212, n. 3, da CRP, (Portugal, 1976) é
sélida no sentido de que ndo cabe exclusivamente aos Tribunais Administrativos e
Fiscais a competéncia para dirimir litigios administrativos e tributarios.

Nesse sentido, também a doutrina de Marta Portocarrero (Portocarrero, 2015,
p. 285-287):

A explicita previsdo constitucional dos tribunais arbitrais entre nés revela a
aceitagdo de um ‘fendmeno de desintegracdo do caracter estadual dos
tribunais’, (...) ‘testemunha e documenta uma erosdo da ‘estadualidade’
enquanto caracteristica distintiva do poder judicial. Mais, (...) a Constituicdo
recusa a vigéncia de um principio de monopdlio estadual da funcao
jurisdicional. O préprio Tribunal Constitucional, mas do que (apenas) declarar
a arbitragem como um modo legitimo de composicéo de conflitos, sublinha a
natureza jurisdicional dos tribunais arbitrais. Deste modo, apesar da
consagracao de uma reserva de jurisdi¢cdo, a hossa Constituicdo ndo prevé
uma ‘exclusividade da justi¢ca publica’. Os tribunais arbitrais, ainda que néo
possam ser qualificados como érgaos de soberania sdo constitucionalmente
previstos como verdadeiros tribunais. Nesta medida, parece que a CRP foi
um pouco mais longe do que as suas congéneres europeias, as quais, em
regra geral, preveem a arbitragem como meio de resolu¢éo de conflitos, mas
sem resolver a questédo da sua natureza juridica.

Inclusive, Nuno de Villas-Boas e Tania Pereira Carvalhais (Pereira; Villa-Lobos,
2017, p. 35-36), fazem um apontamento interessante, correlacionando a natureza
jurisdicional dos tribunais arbitrais e a possibilidade do reenvio prejudicial ao Tribunal

de Justica da Unido Europeia (TJUE):

A opcdo normativa pela implementacdo de um regime de arbitragem
institucionalizada em um centro com as caracteristicas do CAAD revelou-se
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igualmente decisiva na consideracao dos tribunais arbitrais tributarios como
Orgéos jurisdicionais de um Estado Membro para efeitos de reenvio prejudicial
para o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), designadamente no
gue respeita aos requisitos de permanéncia do 6rgao, da independéncia e da
territorialidade.

A questdo de saber se os tribunais arbitrais tributarios séo “érgaos
jurisdicionais de um Estado Membro”, na acepgéo do artigo 267° do Tratado
de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) deve ser analisada quadro do
Direito da Unido, e ndo por remissdo para o ordenamento interno dos
respectivos Estados Membros (EM). A profusdo de critérios previstos nas
ordens juridicas dos EM para a qualificacdo de uma determinada entidade
como “jurisdicional” facilmente perigaria a aplicagdo e interpretagdo
uniformes do Direito da Unido, pondo em causa a prépria integridade da
respectiva ordem juridica. Davidas houvesse quanto a esse ponto, ficariam
desde logo dissipadas quando, no acorddo Hagen, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) foi perentério na afirmacdo de que “os conceitos
juridicos utilizados pelo direito [da Unido] devem ser interpretados e aplicados
uniformemente em toda a [Uni&o] salvo remisséo, expressa ou tacita, para o
direito nacional”’. Com efeito, ndo sera o facto de o legislador nacional ter
previsto no predmbulo do RJAT, que “nos casos em que o tribunal arbitral
seja a Ultima instancia de decisao de litigios tributarios, a decisao é suscetivel
de reenvio prejudicial em cumprimento do 8§ 3 do artigo 267° do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia.

(-.)

Na auséncia de uma definicdo legal e atendendo a complexidade inerente a
adogao de uma “definicdo univoca ou fechada”, o TUUE vem definindo, desde
a década de 60, um conjunto de elementos/ critérios estruturais, funcionais e
territoriais que Ihe permitem apreciar, em cada caso, se 0 organismo de
reenvio deve, ou nao, ser considerado como um “6rgéo jurisdicional”’, na
acecao do artigo 267 TFUE. Em 1966, no acérddo Vaasen-Gobbels, o TJUE
comecou por delimitar cinco critérios estruturais determinantes para a
consideracédo de um 6rgédo de um Estado Membro como “érgéo jurisdicional”,
a saber, a origem legal, permanéncia, respeito principio do contraditério,
carater obrigatdrio da jurisdicdo e aplicacdo das regras de Direito. A estes
elementos/critérios o TJUE adicionou, em 1993, no Acordado Corbiau, os
requisitos da independéncia, territorialidade e do caréater jurisdicional da
deciséo.

Os tribunais arbitrais tributarios cumprem todos os requisitos elencados pelo
TJUE, principalmente por conta da estrutura institucional permanente do CAAD,
cabendo a essa instituicdo designar lista de arbitros, designados pelo conselho
deontoldgico, além de exercer as fungdes de gestdo, administrativa e de secretariado.

Em que pese cada tribunal arbitral seja constituido caso a caso para dirimir
conflitos na esfera tributaria, para o TJUE o requisito de permanéncia esta preenchido.

Portanto, além do reconhecimento por parte do Tribunal Constitucional

portugués, assim como pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), no que
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concerne a caracteristica do tribunal arbitral jurisdicional, também importante destacar
gue perante a doutrina, a arbitragem é vista como um método alternativo a jurisdicao
estatal judicial e administrativa para fins de resolucao de conflitos tributarios, isto €,
complementar, estando no mesmo patamar dentre as possibilidades existentes.

N&o obstante, tais argumentos apresentados que corroboram para a admissao
da arbitragem tributaria, também, interessante € salientar que no Direito Tributario
portugués, a Administracdo Tributaria exerce um papel fundamental na liquidagéo do
crédito tributario, seja em relacdo aos créditos consolidados e 0s ndo consolidados.

Tania Carvalhais e Nuno de Villa-Lobos (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p. 78)
defendem que o artigo 30, n. 2, da Lei Geral Tributaria (LGT) (Portugal, 1998) ao
mencionar de forma expressa que o “crédito tributario é indisponivel” e ao empregar
as palavras “reducao” e “extingao”, pressupde a sua existéncia irrefutavel, sendo que
antes desse fato, ndo € possivel concretizar a sua redugcéo ou sua extincao.

Partindo desta premissa, a legislacéo portuguesa permite que a Administracao
Tributaria pratique atos com a finalidade de liquidar o crédito tributario, ou até mesmo
abster-se de praticar?®, possibilitando a sua anulacdo parcial ou total, ndo
confrontando o principio da indisponibilidade do crédito tributéario.

Por meio desta linha, o principio da indisponibilidade, segundo os autores
portugueses (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p. 79), somente seria aplicavel aos créditos
consolidados, “(...) cuja existéncia esteja assente, depois de esgotados os meios
normais de impugnacao”, uma vez que os nao consolidados pressupdéem uma mera
expectativa de existir, ndo se aplicando a eles a indisponibilidade do crédito tributéario,
muito menos o debate quanto a “reducao” ou a “extingao” destes créditos.

E, seguindo a linha de raciocinio, Tania Carvalhais e Nuno de Villa-Lobos,
referente aos créditos consolidados, ainda sim € dever da Administracdo Tributaria
revogar seus atos praticados considerados como ilegais, conforme interpretacao
conjugada dos principios da legalidade, da igualdade e da justica, ainda que tal fato

ocorra em momento ndo contemplado pelo prazo de impugnacao, nos termos do art.

23Tania Carvalhais e Nuno de Villas-Boas exemplificam as possibilidades trazidas pela legislacédo
portuguesa: reclamagbes graciosas, reclamacbes da fixagcdo da matéria tributavel, recursos
hierarquicos e revisfes e revogacdes na fade inicial do processo de impugnacéo judicial, conforme
disposto no art. 112° do Cadigo de Procedimento e de Processo Tributario.
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78°, da LGT (Portugal, 1998), ndo ocorrendo, desta forma, afronta ao principio da
indisponibilidade do crédito tributario.

Se essa atribuicdo é plenamente cabivel a Administracdo Tributaria, entidade
despida de qualquer caréter jurisdicional, de revogar seus atos, influenciando no
destino do crédito tributario ja constituido, ndo implicando na violacdo do principio da
indisponibilidade do crédito tributario, compreende-se que, igualmente, atribuir ao
Tribunal Arbitral, 6rgdo cujo carater jurisdicional foi reconhecido pelo Tribunal
Constitucional (Portugal, 1986), bem como pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia?*(Luxemburgo, 2014), a competéncia para dirimir conflitos de natureza
tributaria®.

Outra mudanca que proporcionou a aceitacdo da arbitragem tributaria
portuguesa, a partir da edicdo da Lei n. 63/2011 (Portugal, 2011), conhecida como
“Lei de Arbitragem Voluntaria”, a qual alterou a Lei n. 31/86, foi a adocado do critério
da patrimonialidade, abandonando de vez o critério da disponibilidade como regra
geral, ambos ja abordados no primeiro capitulo desse trabalho.

Em que pese a indisponibilidade do crédito tributario, conjugado com a
mudanca da legislacdo, adotando, como regra, o critério da patrimonialidade, nem
toda matéria tributaria pode ser objeto de arbitragem.

O n. 1 do art. 2° do RAJT (Portugal, 2011), a partir da redacédo dada pela Lei n.
64-B/2011 (Portugal, 2011), elenca expressamente quais pretensdes em sede de
matéria tributaria podem ser apreciadas na via arbitral pelos tribunais pertencentes ao
CAAD:

a) A declaracdo de ilegalidade de actos de liquidacdo de tributos, de
autoliquidacéo, de retencdo na fonte e de pagamento por conta;

b) A declaracgédo de ilegalidade de actos de fixagdo da matéria tributavel
quando ndo dé origem a liquidacdo de qualquer tributo, de actos de
determinacdo da matéria colectavel e de actos de fixacdo de valores
patrimoniais (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p. 88).

24Em entendimento emblematico, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), no processo n. C —
377/13, reconheceu que os ftribunais arbitrais que atuam no ambito do CAAD detém carater
jurisdicional.

25 Esse entendimento fundamentou a edicdo da norma que instituiu o0 Regime Juridico de Arbitragem
Tributéria e encerrou décadas de discussdes quanto a indisponibilidade do crédito tributario para fins
de adocdo de um método de solucédo de controvérsias alternativo & jurisdi¢céo estatal.
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Tania Carvalhais e Nuno de Villas-Boas (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p. 88)

tecem duras criticas quanto a limitacao trazida pela Lei n. 64-B/2011 (Portugal, 2011):

Assim, quanto ao &mbito das matérias cujo conhecimento pode ser submetido
a apreciacdo dos tribunais arbitrais, o RAJT fico aquém da autorizacéo
legislativa em que se baseou, concedida pelo artigo 124° da Lei n° 3-B/2010,
de 28 de abril, em que se indica que o processo arbitral tributario deveria
constituir um meio processual alternativo ndo sé ao processo de impugnacgéo
judicial, mas também a acdo para o reconhecimento de um direito ou
interesse legitimo em matéria tributaria.

Isto porque, segundo 0s autores portugueses, a norma excluiu da competéncia
da arbitragem tributaria os litigios provenientes dos processos de execucdo fiscal,
como, por exemplo, prestagéo ou dispensa da prestacédo de garantia e penhoras.

Também, mencionam que a competéncia dos tribunais arbitrais se restringe as
matérias conexas a liquidacéo de tributos, excluindo da abrangéncia a apreciacédo da
legalidade dos atos praticados pela Administracdo Publica quanto ao indeferimento
total ou parcial, ou a revogacao de beneficios e fiscais, por exemplo.

Assim como se encontram excluidos da competéncia dos tribunais arbitrais, as
pretensdes relativas a direitos aduaneiros sobre a importacao, as de natureza cautelar
e acesso a dados bancarios e, por fim, as pretensdes cujo valor ultrapassam dez
milhdes de euros, nos termos do n° do art. 3° da Portaria n. 287/2019, de 3 de
setembro (Portaria de Vinculacdo do Ministério das Finangcas e da Administracdo
Publica a Jurisdigdo do CAAD, doravante “Portaria de Vinculagao”). Vale salientar que
somente matérias essencialmente tributarias sao arbitraveis, neste caso.

Referente aos direitos aduaneiros, compreende-se que o significado de “sobre
a importagao” se refere aos impostos indiretos que incidem sobre as mercadorias
sujeitas a importacdo, destacando-se as questdes envolvendo a classificagéo fiscal,
origem da mercadoria e, principalmente, quanto ao valor aduaneiro da mercadoria
importada para fins de incidéncia dos tributos aduaneiros. Trata-se de uma escolha
essencialmente politica de excluir tais assuntos tao sensiveis que estdo intimamente
ligados ao Comércio Internacional.

Embora tais limitacbes sejam questiondveis pela doutrina especializada, o
Relatorio Anual do CAAD sobre Arbitragem Tributaria apontou que no ano de 2021
(Centro De Arbitragem Administrativa, 2022) foram apresentados 862 pedidos de
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constituicdo de Tribunal Arbitral, ao passo que no ano de 2022 foram 810 pedidos
(Centro De Arbitragem Administrativa, 2023).

Vislumbra-se que neste quesito manteve-se uma constancia.

Dentre os pedidos apresentados no ano de 2022, os referentes aos valores de
até sessenta mil euros corresponde a 51,2% e, somente 5,4% correspondia a pedidos
arbitrais que ultrapassavam a quantia de um milh&o de euros (Centro De Arbitragem
Administrativa, 2022).

O relatério de 2022 aponta que naquele ano foram 815 processos com decisfes
arbitrais concluidos e somente oito decisdes de reenvio, pelos Tribunais Arbitrais, ao
Tribunal de Justica, determinando a suspenséao da instancia arbitral, ou seja, que nao
tiveram decis0des finais proferidas no processo arbitral.

O contetido dos documentos analisados demonstra a eficiéncia do sistema de
arbitragem tributaria implementado em Portugal, pois segundo informa o relatério de
2022, a média de duracao do processo arbitral tributario € de quatro meses e meio,
em que pese os artigos 15° e 21° do RJAT (Portugal, 2011) preveem o prazo de seis
meses, sendo possivel a prorrogacao por igual periodo, para que a decisao arbitral
seja proferida a contar do inicio do processo (Centro De Arbitragem Administrativa,
2023).

Tais numeros apresentados sdo importantes, pois demonstram que a
arbitragem tributaria desempenha um papel fundamental e complementar ao Tribunal
Administrativo e Fiscal e ao Tribunal de Justica no que concerne a promoc¢ado do
acesso a justica.

Em outras palavras, vislumbra-se a concretizacdo da justica tributaria a partir
da implantagdo de um método alternativo de solugcdo de controvérsias tributarias, a
partir dos niumeros apresentados pelos relatorios de 2021 e de 2022, nao apenas pela
celeridade presente no procedimento arbitral, mas também por conta da quantidade
de pedidos de valores relativamente pequenos, o que demonstra que a arbitragem
tributaria tem oportunizado a uma determinada categoria de contribuintes que
contempla pessoas fisicas e pequenos empresarios, a possibilidade de contestar atos
tributarios estatais que ndo concorda.

Mostra-se, desta forma, que a arbitragem tributaria em Portugal € tida como
democratica, pois abrange todas as categorias de contribuintes, ndo havendo um valor

minimo para que um pedido de instauragao de um Tribunal Arbitral seja apresentado.



51

Outro ponto importante a ser exposto é quanto ao impacto que a arbitragem
tributaria, desde o ano de sua instituicdo, vem acarretando sobre as pendéncias dos
tribunais tributarios estaduais, principalmente por conta do deslocamento de
processos que tramitavam nestes para os tribunais arbitrais, viabilizando o previsto no
preambulo do Decreto-Lei n. 10/2011, de 20 de janeiro, de “(...) reduzir a pendéncia
de processos nos tribunais administrativos e fiscais” (Portugal, 2011).

Para proporcionar ainda mais o descongestionamento dos tribunais tributarios
estaduais, a proposta da Lei do Orgcamento do Estado para o ano de 2024 (Portugal,
2023), a qual foi aprovada, em seu art. 170°%, processos de impugnacéo judiciais
pendentes junto aos tribunais tributarios, em primeira instancia, independentemente
de seu valor, cujo inicio tenha se dado em data anterior a 31 de dezembro de 2024,
possam migrar para a arbitragem tributaria.

Além do requisito da data quanto ao inicio do processo, a parte devera
formalizar seu pedido de constituicdo de tribunal arbitral no ambito do CAAD até 31
de dezembro de 2024, estando acompanhado de certiddo judicial eletrénica do
requerimento apresentado para a extingdo da instancia judicial e o tribunal arbitral ser

competente para apreciar o pedido.

%6Trata-se da Proposta de Lei n.° 109/XV/2.2, cuja redacao do art. 170°, é de suma importancia para
este trabalho: “Artigo 170.° Remessa de processos tributarios pendentes para a arbitragem 1 - Os
sujeitos passivos podem, até 31 de dezembro de 2024, submeter a apreciacédo dos tribunais arbitrais,
constituidos nos termos do n.° 1 e da alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de
janeiro, na sua redacdo atual, dentro das respetivas competéncias, as pretensées que tenham
formulado em processos de impugnacdo judicial que se encontrem pendentes de deciséo,
independentemente do valor do pedido, em primeira instancia nos tribunais tributarios, e que nestes
tenham dado entrada até 31 de dezembro de 2021, aplicando-se o disposto no Decreto-Lei n.° 30/2023,
de 30 de maio. 2 - As pretensdes a submeter aos tribunais arbitrais devem coincidir com o pedido e a
causa de pedir do processo a extinguir, apenas se admitindo a redugéo do pedido.3 - O pedido de
constituicdo de tribunal arbitral, a submeter ao Centro de Arbitragem Administrativa, € necessariamente
acompanhado de certiddo judicial eletronica do requerimento apresentado para a extingdo da instancia
judicial nos termos do presente artigo. 4 - Aplica-se a administragéo fiscal o prazo previsto no artigo
13.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, na sua redacdo atual, para proceder a revogacao,
ratificacdo, reforma ou converséo do ato tributario objeto do processo previsto nos nimeros anteriores.
5 - Sem prejuizo do disposto em matéria de recursos no Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, ha
sua redacdao atual, cabe recurso nos termos dos artigos 280.° e seguintes do Cadigo do Procedimento
e Processo Tributario, da decisao arbitral resultante de processo remetido ao abrigo do presente artigo,
desde que o respetivo valor seja superior a 10 000 000 (euro), sendo equiparada a decisdo proferida
pelos tribunais tributarios de primeira insténcia. 6 - Quando a decisao arbitral ponha termo ao processo
sem conhecer do mérito da pretensao, o tribunal arbitral constituido em virtude da remessa prevista no
presente artigo remete oficiosamente, por via eletronica, o processo extinto ao tribunal tributario
competente, que reverte a extincdo da instncia e prossegue 0 processo nos termos em que se
encontrava antes do pedido de constituicdo de tribunal arbitral efetuado ao abrigo do presente artigo. 7
- Os sujeitos passivos podem desistir do pedido em processos de impugnacdo judicial que se
encontrem pendentes de decisdo em primeira instancia nos tribunais tributarios, aplicando-se o
disposto no Decreto-Lei n.° 30/2023, de 30 de maio,
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Ocorrendo a remessa do processo do tribunal tributario para o tribunal arbitral,
ocorrera a extingdo do processo de impugnacao judicial. No entanto, o pedido e a
causa de pedir serdo mantidos, sendo plenamente possivel a reducédo do pedido e
haverd a possibilidade para que a Autoridade Tributaria, representante do Estado
portugués, revogue, ratifique, reforme ou realize a conversdo do ato tributario em
guestionado.

Caso a decisdo arbitral ndo conheca do mérito da causa, 0 processo sera
remetido de oficio pelo tribunal arbitral para o tribunal tributério proveniente, que
revertera a extincdo da instancia e determinara o prosseguimento do processo nos
termos em que este se encontrava antes da remessa ao tribunal arbitral.

A aprovacdo do artigo especifico sobre a arbitragem tributaria, previsto no
projeto de Lei Orcamentéaria do Estado demonstra o quéo o Estado portugués esta
comprometido com a concretizacao absoluta deste procedimento, por ser um modelo
de solucéo alternativa de controvérsias tributarias que, de fato, tem trazido benesses
ndo apenas para a Administracdo Publica, mas também, para o contribuinte
portugués, em que pese, conforme apontado ao longo desta explanacédo sobre o
Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT) (Portugal, 2011), ainda varios pontos
devem ser conquistados e outros, aperfeicoados, principalmente quanto as questbes

envolvendo os direitos aduaneiros na importacdo de mercadorias.

3.1.3 Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD): a primeira instancia da arbitragem

tributéria em Portugal

Com Lei n. 15/2002, de 22 de fevereiro de 2002, foi aprovado o Cdédigo de
Processo dos Tribunais Administrativos (CPTA) (Portugal, 2002), cujo papel foi
fundamental para fins de viabilizar a criacdo de centros de arbitragem permanentes,
conforme disposto em seu art. 187°. O objetivo da Lei era de institucionalizar centros
de arbitragem, desde que dotados de imparcialidade e de independéncia, tornando-
0Ss como alternativas aos tribunais estaduais em Portugal.

O CAAD foi instituido no ano de 2009, por meio do Despacho n. 5.097/2009,
do Secretario de Estado de Justica (Portugal, 2009), autorizado a funcionar como
centro de arbitragem de ambito nacional, sob a égide do Conselho Superior dos

Tribunais Administrativos e Fiscais (CSTAF). Este ato prevé a eficacia, a celeridade,
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a economia e a flexibilidade como vantagens inerentes a mediacéo, a conciliacdo e a
arbitragem.

Assim, o Estado portugués, assumiu o compromisso de proporcionar formas
mais acessiveis e econdmicas de resolver conflitos para os cidadaos portugueses e
para as empresas, proporcionando superar a morosidade e a sobrecarga processual
presente nos tribunais estaduais, 0 que gerava consequéncias malignas, como o
aumento da litigiosidade e uma resposta ineficaz e tardia por parte do Judiciario,
prejudicando tanto o particular como o Estado, principalmente em matéria fiscal, pois
retardava a arrecadacao de receitas tributarias ou minimizava as possibilidades de se
arrecadar a parcela que cabia ao ente estatal, inviabilizando a concretizacdo de seus
compromissos publicos.

Francisco Nicolau Domingos (Domingos et al., 2018, p. 67), referente a

estrutura organica do CAAD, explica que

O CAAD é assim um centro de arbitragem de caracter institucionalizado, que
funciona a partir de uma instituicdo privada sem fins lucrativos, uma
associagdo constituida por tempo indeterminado, de &mbito nacional, de
carater especializado e cujos associados sdo pessoas coletivas de direito
publico ou de direito privado, exigindo-se, para adquirir esse estatuto, uma
deliberagdo favoravel na Assembleia Geral, sob proposta do presidente da
Direc&o ou do Conselho de Representantes. Ou dito de outro modo, sdo estes
representativos dos potenciais partes em litigio.

Nuno de Villa-Lobos e Tania Pereira Carvalhais (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p.

34) explicam que

A especialidade do CAAD revela ainda de um sistema de checks and
balances patente ao nivel da designacdo dos membros dos respectivos
[6rgdos estatutarios e das atribuicbes que Ihe sdo cometidas. Assim, o
presidente da administracdo do CAAD € designado, nos termos dos
respectivos estatutos, pelo respectivo conselho de representantes, cabendo
a assembleia-geral competente ainda designar a totalidade dos membros do
conselho fiscal. Por sua vez, o conselho de representantes é composto pelas
entidades que celebrem protocolos de cooperacdo com o CAAD. Por ultimo,
o conselho deontolégico é composto por um presidente, nomeado pelo
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (CSTAF), de entre
juizes jubilados que tenham exercido fungfes nos tribunais superiores da
jurisdicdo administrativa e fiscal, e dois vogais, sendo um Diretor do CAAD,
por ineréncia, e o outro nomeado pela assembleia-geral.

Dentre os orgéos que compdem o CAAD, Nuno de Villas-Boas e Tania Pereira

Carvalhais (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p. 35) destacam que
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O conselho deontolégico € o 6rgdo chave na sedimentacdo do CAAD e,
consequentemente, da arbitragem tributaria, enquanto garante da
independéncia, imparcialidade, isencdo, objetividade e transparéncia da
constituicdo e funcionamento dos tribunais arbitrais que funcionam sob a
égide do CAAD, mas também o alto nivel de qualidade técnica e idoneidade
moral dos arbitros. Para o efeito, previu-se que o presidente do conselho
deontoldgico, a quem compete a tarefa fundamental designar arbitros, seja
nomeado pelo CSTAF, de entre juizes jubilados, ficando ainda sob a longa
manus do poder judicial. Ao conselho deontoldgico foi ainda cometida a tarefa
de aprovar um codigo deontolégico para arbitros, que densifica as listas de
arbitros organizada pelo Centro.

Portanto, cabe ao Conselho Deontolégico designar os arbitros e seu presidente
€ nomeado pelo Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, conforme
disposto no Decreto-Lei n. 214-G/2015 (Portugal, 2015). Tal nomeacéo decorre do
interesse estatal de fiscalizar a lisura do procedimento arbitral por conta da natureza
juridica do crédito tributario e de sua importancia.

De inicio, a arbitragem se limitou a esfera administrativa e, posteriormente,
abrangeu as matérias de ordem tributarias, conforme ja exposto anteriormente, a partir
da edicdo do Decreto-Lei n. 10/2011, de 20 de janeiro, o qual aprovou o Regime
Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria (RJAT) (Portugal, 2011).

No preambulo do RAJT (Portugal, 2011), estdo estabelecidos expressamente
trés propositos de sua edicdo: a) reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos sujeitos passivos; b) imprimir uma maior celeridade na
resolucdo de litigios que opdem a administracdo tributaria ao sujeito passivo; e c)
reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais.

De acordo com o que prevé o art. 4°, n°® 2 do RJAT (Portugal, 2011), a
arbitragem tributaria, em Portugal se encontra institucionalizada no ambito do CAAD,
considerado como uma associacdo privada, o que significa que ndo podera ser
desenvolvida junto de quaisquer outros centros de arbitragem institucionalizados,
tampouco é admitida junto de tribunais ad hoc.

Outra caracteristica importante sobre a arbitragem tributaria portuguesa,
embora ja tenha sido mencionada alhures, & que esta € voluntaria, isto é, cabe ao
sujeito passivo da obrigacao tributaria, requerer a instituicdo de um tribunal arbitral no

ambito do CAAD, consistindo em um direito potestativo do contribuinte, estando a
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Administragdo Tributaria vinculada?’, ndo tendo discricionariedade quanto a aceitacdo
ou nédo da resolucéao do litigio tributario pela via arbitral.

O tribunal arbitral, nos termos do art. 5° do RAJT (Portugal, 2011), sera
composto por trés arbitros, sendo que dois deles serdo designados livremente por
ambas as partes e o terceiro designado pelos arbitros eleitos, quem exercera as
funcdes de arbitro presidente do tribunal constituido.

No entanto, caso 0 sujeito passivo ndo designe um &rbitro, o tribunal arbitral
funcionard apenas com um Unico arbitro, desde que observado o valor maximo do
pedido?®, caso contrario, sera observada a formacéo do tribunal arbitral contendo trés
arbitros, cuja designacao cabera ao Conselho Deontoldgico do CAAD, a partir da lista
de arbitros publicada pela instituicdo.

Dentre os requisitos para designacéo dos arbitros, nos termos do art. 7° do
Decreto-Lei n. 10/2011 (Portugal, 2011), para que qualquer individuo possa exercer a
funcao, deverdo ser observados, cumulativamente: a) idoneidade moral; b) sentido de
interesse publico e; ¢) capacidade técnica. Esta Ultima exigéncia se aplica aos juristas,
economistas e administradores.

Juristas, para exercerem a funcdo de arbitro, sdo os que possuirem, pelo
menos, dez anos de experiéncia profissional na seara do Direito Tributario,
comprovada a partir do exercicio da advocacia, magistratura, docéncia em ensino
superior e publicacdo de trabalhos, a titulo de exemplo. Para administradores e
economistas, a funcdo de codrbitro sera atribuida apenas quando o assunto exigir
conhecimento técnico de outras areas.

Como a independéncia e a imparcialidade, nos termos do art. 202° da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) (Portugal, 1976), sdo atributos
intrinsecos ao exercicio da funcéo jurisdicional, regendo o desenvolvimento das
atividades dos 6rgéos e dos titulares que exercem essa fungéo, no caso do tribunal
arbitral, aplicando-se aos arbitros, em especial a arbitragem tributaria no ambito do
CAAD (n.° 1 do art. 9° do RJAT) (Portugal, 2011).

2'Tal vinculagdo da Administracéo Tributaria se encontra fundamentada na Portaria n.° 112-A/2011, de
22 de marco, alterada pela Portaria n.° 287/2019, de 3 de setembro (Portaria de Vinculacdo do
Ministério das Financas e da Administracdo Publica a Jurisdicdo do CAAD, doravante “Portaria de
Vinculagao”),

280 valor do pedido, neste caso, ndo podera ultrapassar duas vezes o valor da alcada do Tribunal
Central Administrativo, conforme o artigo 6.°, n.° 4 do ETAF e artigo 44.°, n.° 1, da Lei n.° 62/2013, de
26 de agosto, correspondendo a € 60.000,00 (sessenta mil euros).
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A independéncia (Miranda, 2013, p. 1267) consiste que o arbitro ndo possua
vinculos de sujeicdo a uma das partes que possa afetar a sua liberdade de decisao.
No que concerne a imparcialidade, conforme a doutrina portuguesa, seria quanto a
predilecdo ou antipatia a uma das partes.

Segundo Agostinho Pereira de Miranda (Miranda, 2013, p. 1268-1269) a

(...) existéncia de uma predisposic¢éo intelectual do arbitro a favor da parte
gue o designa sO pode ser posta em causa por um ingénuo ou um hipécrita.
Mas uma coisa é essa predisposicéo de carater geral - alguns chamam-lhe
simpatia - outra é aquilo que Lopes dos Reis chama o comprometimento com
a parte. Este é violador da lei e da ética. Aquele é simplesmente ineficaz se
néo for temperado por uma atitude reta de procura da verdade e da justica.

Tal ponto é extremamente discutido pela doutrina portuguesa, consistindo em
um ponto relevante a ser debatido para estruturagcdo de um modelo de arbitragem
tributaria e aduaneira brasileiro, isto porque, o doutrinador portugués, Miguel Galvéo
Teles (Teles et al., 2011), faz uma comparacao interessante entre 0s juizes, que
compde os tribunais estaduais, e os arbitros.

Enguanto os primeiros exercem sua profissdo em regime de exclusividade com
o Estado, seja em Portugal ou no Brasil, os arbitros “andam pelo mundo”, vez que sao
advogados especialistas em Direito Tributario, consultores, docentes e pesquisadores
na seara tributaria.

E, quando a parte escolhe seu arbitro, conforme ja exposta tal possibilidade
anteriormente, a remuneracdo do profissional escolhido cabera a quem de fato o
escolheu. Nao ha duvidas de que a escolha sera feita conforme o alinhamento de
ideias e teses entre quem escolheu e o seu escolhido. Por conta disso, a
imparcialidade do arbitro escolhido é relativa.

No n. 2 do art. 8°, do Regime Juridico de Arbitragem Tributaria (RJAT)
(Portugal, 2011), assim como no n. 1°do art. 13, da Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV)
(Portugal, 2011), ha a clara obrigacéo do arbitro escolhido de revelar os conflitos de
interesse que possam desrespeitar os atributos da imparcialidade e a independéncia,
prejudicando, desta forma, o bom andamento do processo arbitral.

Por fim, ha impedimento de atuacdo como arbitro aquele que no biénio anterior
a indicagcdo, manteve vinculagdo com a Administragdo Publica na qualidade de
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funcionario publico, conforme preceitua o art. 69°, do Cddigo de Procedimento
Administrativo (CPA) (Portugal, 2015)%° .

Em que pese o art. 5° do RAJT (Portugal, 2011), conforme j& exposto
anteriormente, permita as partes a escolha de dois arbitros, a legislacéo especifica da
arbitragem tributaria reduz significativamente essa possibilidade, a partir da taxa de
arbitragem.

No sistema arbitral portugués, a parte que requerer a instauracao do tribunal
arbitral, isto é, o contribuinte (sujeito passivo), devera pagar as custas iniciais, ocorre
gue se requerer designar o arbitro, ainda que seja vencedora, arcara com a
integralidade das custas (n° 4 do art. 22.°, do RJAT) (Portugal, 2011), cenario distinto
caso a designacéo seja pelo Conselho Deontoldgico do CAAD.

Essa peculiaridade de desestimular que o contribuinte designe o arbitro,
tornando a arbitragem tributaria mais rigida do que as demais, como a arbitragem
comercial, decorre da natureza do litigio, por envolver diretamente o interesse publico
e a sua natureza institucional, em Portugal, consistindo em um ponto relevante a ser

considerado na constru¢cao de um modelo brasileiro.

3.1.4 Da constituicdo do tribunal arbitral a possibilidade de apresentacdo de recursos

pelas partes.

Referente as matérias arbitraveis e a competéncia do tribunal arbitral, tais
assuntos ja foram amplamente abordados em ponto anterior, sendo desnecessario
tratar neste. Portanto, € indispensavel que o foco seja exclusivamente no
procedimento arbitral a partir de entéo, iniciando pelos principios que os rege.

No art. 16 do RJAT (Portugal, 2011), sete principios estdo estabelecidos a

serem observados durante todo o processo arbitral:

Artigo 16.° Principios processuais.
Constituem principios do processo arbitral:

290 Cddigo de Procedimento Administrativo (CPA), foi instituido pelo Decreto-Lei n. 4/2015. Segundo
0 seu artigo 69°, é vedada a escolha de arbitro de individuo que nos ultimos dois anos: a) tenha sido
dirigente, funcionario ou agente da administragédo tributaria ou membro de 6rgédos sociais, trabalhador,
mandatdrio, auditor ou consultor do sujeito passivo que seja parte no processo, de entidade que se
encontre com aquele em relacao de dominio ou de pessoa ou entidade que tenha interesse proprio na
procedéncia da pretensédo; ou b) tenha sido trabalhador, colaborador, membro, associado ou sécio da
entidade que tenha prestado servi¢os de auditoria, consultoria e jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito
passivo.
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a) O contraditério, assegurado, designadamente, através da faculdade
conferida as partes de se pronunciarem sobre quaisquer questdes de facto
ou de direito suscitadas no processo;

b) A igualdade das partes, concretizado pelo reconhecimento do mesmo
estatuto substancial as partes, designadamente para efeitos do exercicio de
faculdades e do uso de meios de defesa;

¢) A autonomia do tribunal arbitral na conducdo do processo e ha
determinagdo das regras a observar com vista a obtencdo, em prazo
razoavel, de uma pronincia de mérito sobre as pretensdes formuladas;

d) A oralidade e a imediacdo, como principios operativos da discussao das
matérias de facto e de direito;

e) A livre apreciacdo dos factos e a livre determinacdo das diligéncias de
producédo de prova necessarias, de acordo com as regras da experiéncia e a
livre convicgéo dos arbitros;

f) A cooperacéo e boa-fé processual, aplicavel aos arbitros, as partes e aos
mandatérios;

g) A publicidade, assegurando-se a divulgagdo das decisbes arbitrais
devidamente expurgadas de quaisquer elementos susceptiveis de identificar
a pessoa ou pessoas a que dizem respeito.

A intencdo nao é discorrer sobre a importancia de cada principio durante o rito
do processo de arbitragem tributaria, até porque o dispositivo do RJAT (Portugal,
2011) ja os detalha de forma objetiva e, no primeiro capitulo deste estudo, a maioria
deles ja foi explicada, em que pese com base na realidade da arbitragem brasileira,
de modo geral.

Nota-se, entretanto, que para conferir celeridade e eficiéncia ao processo
arbitral, o principio da oralidade ganha destaque, tanto é que o procedimento arbitral
nao possui uma formalidade especial (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p. 28-30).

N&o apenas o principio da oralidade tem a funcao de tornar a arbitragem uma
alternativa célere para solucdo das controvérsias tributarias, mas também, a
cooperacao e a boa-fé, aplicavel tanto as partes, seus representantes e aos arbitros
escolhidos.

Afinal, o objetivo primordial, tanto do Fisco quanto do contribuinte, € que uma
deciséo justa seja proferida, colocado fim a disputa quanto antes. Para esta finalidade
principal, observados os principios que norteiam o processo de arbitragem tributaria,
€ que um tribunal arbitral é constituido.

Para tanto, é a partir da solicitagdo por escrito por parte do contribuinte,
remetida ao presidente do CAAD por via eletronica, o tribunal arbitral € constituido.

Recebida a solicitacédo, o presidente do CAAD informa a Administracdo Publica, no
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prazo de dois dias, que se encontra vinculado a instauracao do tribunal arbitral, sendo
vedado nédo agir desta forma.

Ao ser notificado pelo presidente do CAAD, o destinatério, representante da
Administracdo Publica, podera, no prazo de 30 dias, a contar do pedido de constituicdo
do tribunal arbitral, anular, revogar, ratificar, reformar ou converter o ato tributario
(Pereira; Villa-Lobos, 2017, p. 27).

Analisando a jurisprudéncia arbitral do CAAD, interessante destacar a deciséo
arbitral no Processo n. 612/2023-T, em 28 de novembro de 2023 (Portugal, 2023),
sobre o “imposto sobre os rendimentos das pessoas singulares” (IRS), semelhante ao
imposto sobre a renda das pessoas fisicas no Brasil.

Ap0s apresentado o requerimento pelos contribuintes para fins de constituicao
do tribunal arbitral, e seguido todo o rito do processo de arbitragem tributéria, a
Administracdo Tributaria e Aduaneira, no prazo correto, juntou um documento
comprovando que o ato praticado por ela havia sido anulado e o montante do imposto
cobrado a maior, devolvido aos reclamantes.

Neste caso, o tribunal arbitral ja havia sido constituido e, mesmo os requerentes
se pronunciando em “aceitar plenamente tal anulagao, requerendo tal como pedido, a
devolucdo do imposto que se julgar pago em excesso, bem como 0S juros
indenizatérios que se vencerem até reembolso”, a parte requerida — Administracéo
Tributéria e Aduaneira — foi condenada ao pagamento das custas do processo arbitral,
dando-se este extinto.

Inclusive, a predilecdo pela arbitragem tributaria € notéria, ndo apenas pela
obrigacao da constituicdo do tribunal arbitral no caso exposto, mas também por conta
do estimulo ao contribuinte ao oportunizar a isencdo das custas judiciais nos
processos pendentes de julgamento por mais de dois anos, sem decisdo judicial
proferida (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p. 19).

No que concerne as custas do procedimento arbitral, quando o arbitro é
designado pelo CAAD, o valor a ser recolhido sera arbitrado com base no valor da
causa, havendo dispensa do pagamento nos casos previstos nas Leis n. 34/2004
(Portugal, 2004) e 47/2007 (Portugal, 2007).

Caso contrario, havendo escolha dos arbitros pelas partes, o valor das custas
aumentara consideravelmente, mecanismo utilizado para viabilizar a imparcialidade

no processo arbitral. Logicamente que outros custos poderdo surgir ao longo da
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discussédo na via arbitral, como na hipétese de producdo de prova pericial, por
exemplo.

Recolhidas as custas e com a escolha dos arbitros, observando os critérios
anteriormente abordados, o tribunal arbitral, finalmente, estard constituido,
acarretando a precluséo do direito de reclamar pelos mesmos fundamentos, em regra,
ou de impugnar, ou de revisar a matéria, salvo quando o término do processo arbitral
ocorra sem pronuncia quanto ao meérito da causa, permitindo a rediscussado
(Soutelinho; Fonseca, 2012, p. 216).

Constituido, entdo, o tribunal arbitral, o presidente do Conselho Deontolégico
do CAAD, notificara a autoridade tributaria e aduaneira competente, para apresentar
resposta e especifique as provas que pretenda produzir no processo arbitral. O
Diretor-Geral dos Impostos podera, no prazo de até 15 dias, apresentar resposta e
solicitar a producéo de prova adicional.

Apresentada a resposta por parte da autoridade tributaria e aduaneira, sera
marcada a primeira reunido entre as partes para poderem definir os tramites
processuais a serem observados, levando em consideracdo a complexidade da causa
discutida, bem como compreender as excecfes e proferir decisdo em matéria
preliminar, assim como ajustar datas para fins de apresentacao das alegacoes finais
e a data para que os arbitros — ou arbitro singular, se for o caso — profiram a deciséo
arbitral (Pereira; Fonseca, 2012, p. 201).

Concretizando o principio da celeridade processual, a norma que trata sobre a
arbitragem tributaria em Portugal, prevé um prazo de duracao do processo arbitral por
até 6 (seis) meses, sendo possivel prorrogacéo por até o mesmo prazo a cada 2 (dois)
meses. Ou seja, admite-se que 0 prazo maximo possa chegar a 12 (doze) meses, no
total, considerando as prorrogacgdes.

NO que concerne aos recursos, a regra é que as decisdes proferidas no ambito
do CAAD séo irrecorriveis, no entanto, ha a possibilidade de que haja interposicdo de
recurso dirigido ao Tribunal Constitucional ou para o Supremo Tribunal Administrativo.

Quanto ao primeiro caso, a excecao da irrecorribilidade contempla a hipotese
de o tribunal arbitral recusar aplicar norma por compreender que esta é
inconstitucional, ou caso ja tenha sido objeto de outra discussdo. J4 na segunda, sera

admitida a recorribilidade quando a deciséo arbitral confrontar o acérdédo proferido
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pelo Supremo Tribunal Administrativo ou pelo Tribunal Central Administrativo, nos
termos do art. 25°, do RJAT (Portugal, 2011).

Nesse sentindo, o Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo n. 7/2024, de
26 de fevereiro (Portugal, 2024, p. 7-19), ao analisar um recurso interposto em face

de uma decisao arbitral tributaria:

1. Ac. STAN.°7/2024, de 26-02: Acordao do STA de 28 de setembro de 2023,
no Processo n.° 93/19.7BALSB - Pleno da 2.2 Secc¢do Uniformiza a
Jurisprudéncia nos seguintes termos:

1 - Quando um Estado Membro escolhe exercer a sua competéncia fiscal
sobre os dividendos pagos por sociedades residentes unicamente em funcéo
do lugar de residéncia dos Organismos de Investimento Colectivo (OIC)
beneficiarios, a situacao fiscal dos detentores de participacdes destes Ultimos
€ desprovida de pertinéncia para efeitos de apreciacdo do caracter
discriminatdrio, ou ndo, da referida regulamentacao;

2 - O art.° 63, do TFUE, deve ser interpretado no sentido de que se opde a
uma legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual os dividendos
distribuidos por sociedades residentes a um OIC ndo residente sdo objecto
de retencdo na fonte, ao passo que os dividendos distribuidos a um OIC
residente estéo isentos dessa retencéo;

3 - A interpretagdo do art.° 63, do TFUE, acabada de mencionar é
incompativel com o art.° 22, do E.B.F., na redagdo que lhe foi dada pelo
Decreto-Lei n.° 7/2015, de 13/01, na medida em que limita o regime de
isencdo nele previsto aos OIC constituidos segundo a legislacdo nacional,
dele excluindo os OIC constituidos segundo a legislacdo de outros Estados
Membros da Unido Europeia.

Outra possibilidade é a impugnacéo da decisdo arbitral, conforme dispde o art.
27° do RJAT (Portugal, 2011), podendo a decisao arbitral ser anulada pelo Tribunal
Central Administrativo, desde que o pedido de impugnacao seja apresentado no prazo
de 15 dias, contado da notificacdo da decisdo arbitral ou da notificacéo realizada pelo
CAAD quanto a dissolucéo do tribunal arbitral por conta do arquivamento do processo.

Nuno de Villa-Lobos e Tania Pereira Carvalhais (Pereira; Villa-Lobos, 2017, p.
18-33) destacam que 0s prazos para apresentacdo de recursos, no caso para 0s
Tribunais Constitucionais e para o Supremo Tribunal Administrativo, séo de 10 (dez)
e de 30 (trinta) dias, respectivamente, consoante o art. 25° do RJAT (Portugal, 2011)
e o art. 228° da Lei n. 66-B/2012 (Portugal, 2012).

3.2 Conclusao parcial a partir do modelo portugués
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Apo6s todo o exposto ao longo deste capitulo, conclui-se, de imediato, que a
arbitragem tributaria € um instrumento amplamente divulgado entre os cidadaos
portugueses e incentivado pelo préprio Estado portugués, a quem interessa
indiscutivelmente que as decisfes envolvendo o crédito tributario sejam proferidas em
um curto espaco de tempo, ndo apenas para garantir a eficacia da arrecadacao de
receitas publicas oriundas dos tributos, em caso de éxito da Administracéo Tributaria
e Aduaneira no processo arbitral, mas, de uma forma geral, diminuindo os custos
dispendidos em anos de tramitagdo de um processo no judicial ou no Tribunal
Administrativo e Fiscal, proporcionando, desta forma, a concretizacéo do principio da
celeridade e tornando o pais um destino interessante para fins de investimentos
privados.

Para ser viabilizada a arbitragem tributaria e, em simultaneo, garantir que o
Estado portugués se mantivesse como um interventor, a figura do Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD) é indispensavel, visto que, ao determinar por meio
de normas que esse método alternativo de solucao de controvérsias se daria por meio
de tribunais arbitrais no ambito do CAAD, atribuiu a arbitragem tributaria sua
caracteristica principal de ser institucionalizada, sendo vedado que venha a ocorrer
em camaras privadas.

Por conta disso, o Estado detém, a partir do Conselho Deontolégico do CAAD,
a garantia da seriedade do processo arbitral, principalmente por conta do rigido
processo de escolha dos arbitros, desincentivando que as partes o facam, garantindo
gue esses personagens tdo importantes para o bom funcionamento da arbitragem
portuguesa sejam imparciais quanto a conducao do rito arbitral e da decisdo a ser
proferida.

Inclusive, esse fato, é um aliado a mudanca de cultura, por parte da doutrina
portuguesa, quanto a possibilidade da arbitrabilidade do crédito tributario. Por anos,
conforme discorrido ao longo do trabalho, Portugal era resistente a implantacdo da
arbitragem tributaria, isto porque, além da adocdo do critério da disponibilidade,
também defendiam que o crédito tributario era indisponivel.

No entanto, a partir da construgdo jurisprudencial, tanto pelo Tribunal
Constitucional portugués como pelo Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia (TJUE), foi
consolidada a posicao de que os tribunais arbitrais detém jurisdicdo, assim como 0s

Tribunais Estaduais e o Tribunal Administrativo Fiscal.
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Ora, essa conclusdo equipara ambas as jurisdicdes atribuindo competéncia
igualitaria para conduzirem discussdes e proferirem decisdes sobre um assunto tao
sensivel como o crédito tributario.

Ademais, verificou-se auséncia de um impeditivo constitucional para que os
tribunais arbitrais fossem constituidos para apreciarem os assuntos tributarios, além
disso, a doutrina passou a interpretar o n. 2, do art. 30 da Lei Geral Tributaria (LGT)
(Portugal, 1998) de forma distinta, pois, em que pese o0 dispositivo preveja
expressamente a indisponibilidade do crédito tributario, também admite que ele
podera ser reduzido ou extinto, desde que respeitados 0s principios da legalidade

tributaria e da igualdade, estabelecidos pelo ordenamento juridico portugués.
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4 UM MODELO DE ARBITRAGEM TRIBUTARIA BRASILEIRA

Comparando com o caso brasileiro, referente a indisponibilidade do crédito
tributario e a obrigatoriedade de observar os principios da legalidade tributéria e da
igualdade para fins de sua redugao e de sua extingdo, igualmente ao ordenamento
juridico portugués, o Codigo Tributario Nacional (CTN), possui previsao semelhante a
partir da conjugacéao dos artigos 3°, 142 e 171 (Brasil, 1966).

Portanto, nesse quesito, diante da semelhanca com o ordenamento juridico
portugués, dentre outros motivos amplamente abordados ao longo do trabalho, em
especial no primeiro capitulo, vislumbra-se que o ordenamento juridico brasileiro
caminha, ainda que a “passos curtos”, no mesmo trajeto de Portugal para fins de
implantacdo da arbitragem tributaria, viabilizando, de fato, o interesse publico, ao
desafogar o Poder Judiciario brasileiro, garantindo a celeridade no julgamento de
controvérsias tributarias e, principalmente, concretizando a tdo sonhada justica
tributaria.

Espera-se que, levando em consideracdo a experiéncia portuguesa
apresentada no capitulo anterior, as discussdes acerca da implantacdo da arbitragem
tributaria e aduaneira, em especial, o Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), em
discusséo no Congresso Nacional, evoluam e o colapsado Poder Judiciario brasileiro,
no que concerne aos processos de execucdo fiscal, possa contar com um método
alternativo, isto €, ndo substitutivo, mas complementar, de solucdo de controvérsias

tributarias, a partir de um modelo proposto no terceiro capitulo deste trabalho.

4.1 A disponibilidade do interesse publico: a principal controvérsia em matéria

de arbitragem tributaria-aduaneira

As relacdes entre o Fisco e o contribuinte quase sempre acabam ocasionando

by

conflitos, principalmente quanto a exigibilidade ou ndo do crédito tributario que,
conforme serd abordado oportunamente, é considerado como um meio de
fornecimento de receitas para que o Estado viabilize politicas publicas para satisfazer
0s anseios da sociedade como um todo.

Geraldo Ataliba (Ataliba, 2016, p. 12) explica que o conflito entre o 6rgéo

fazendario, isto €, o Fisco, e o contribuinte, é estabelecido sempre que aquele exerce
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uma pretensao de exigibilidade do crédito tributario resistida pelo ultimo. Segundo
Ataliba (Ataliba, 2016, p. 12).

Ao exigir o fisco um tributo, uma multa ou um dever acessorio, pode o sujeito
passivo dessas exigéncias a elas resistir, por entendé-las infundadas ou
excessivas. A divergéncia — ensejadora do litigio, contenda, dissidio — sempre
se fundard em diversa interpretacdo da norma juridica aplicavel ou na
diferente apreciagao ou ‘qualificacao juridica’ dos fatos relevantes para os
efeitos de aplicacdo da norma. Assim, como a norma confere a um fato o
efeito juridico de atribuir a titularidade de uma soma de dinheiro ao poder
publico, assim que acontecido este fato de atribuir a titularidade de uma soma
de dinheiro ao poder publico, assim que acontecido este fato o sujeito passivo
(contribuinte perde a titularidade desse dinheiro).

Contudo, em que pese grande parte dos conflitos tenham como objeto a
exigibilidade do crédito tributario, seja nas relagdes tributarias, seja nas aduaneiras,
outros temas também sdo discutidos entre o particular e o Fisco, tais como a
classificacdo fiscal de mercadorias no processo do despacho aduaneiro, em
decorréncia de uma importacao realizada pelo contribuinte do imposto de importacao
e dos demais tributos aduaneiros, além da auséncia — ou ndo — da apresentacao de
documentos, considerados como obrigacfes acessorias, para fins de viabilizar o
desembaraco da mercadoria importada ou, simplesmente, quanto a emissdo de
certiddes de regularidade fiscal ou resposta a consulta realizada pelo contribuinte ao
orgao fazendario.

Paulo de Barros Carvalho (Carvalho, 2008, p. 228) em sua obra “Direito
tributario, linguagem e meétodo”, conclui que a controvérsia em mateéria tributaria-
aduaneira podera contemplar quaisquer elementos da relacao surgida entre o Fisco e
o contribuinte, ndo sendo, necessariamente, referente, a constituicdo do crédito
tributario, mas sim, dos elementos derivados deste, assim como quanto a restituicdo
de um valor aguém do que esperava o patrticular.

Nascido o conflito entre o Fisco e o contribuinte inevitavelmente surge o
interesse quanto a sua solucéo, sendo a via arbitral uma possibilidade palpavel, a qual
podera dar efetividade concreta ao interesse publico, por ser um meio eficaz,
conforme sera defendido ao longo deste trabalho.

Ocorre que, para uma melhor fundamentacgéo do porqué a arbitragem ser uma
alternativa eficaz nas areas tributaria e aduaneira, principalmente no que concerne ao

credito tributario, € indispensavel a analise minuciosa da disponibilidade do interesse
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publico, demonstrando as conclusdes que levam a considerar a via arbitral como uma
boa opcéo legitima.

Um dos principais critérios da arbitrabilidade é o critério objetivo da
disponibilidade do direito, adotado pelo art. 1° da Lei n. 9.307/96 (Lei de Arbitragem)
(Brasil, 1996), segundo o qual, pressupfe a disponibilidade do direito patrimonial
qguando este puder ser alienado ou cedido por quem detém sua titularidade, a partir
de sua livre escolha.

Em que pese o art. 852 do Caodigo Civil de 2002 (Brasil, 2002), pela sua
literalidade, tenha afastado o critério da disponibilidade para temas elencados em sua
redacdo, no que concerne ao compromisso arbitral, adotando o critério da
patrimonialidade®, possibilitando o argumento quanto a ampliacéo da abrangéncia de
temas sensiveis como a arbitragem tributaria, como ocorreu em Portugal. Contudo,
parcela consideravel da doutrina especializada em arbitragem defende que o
dispositivo da legislacdo civil em nada alterou o art. 1°, da Lei de Arbitragem
(Carmona, 2006, p. 39).

Diante disso, o principal argumento contrario a instituicdo da arbitragem
tributaria aduaneira no Brasil, atualmente, remete a “indisponibilidade do interesse
publico” e, consequentemente, do crédito tributario, visto que este € meio de
fornecimento de receitas necessérias, para o Estado, cumprir as necessidades
publicas basicas que assume perante a sociedade.

Ocorre que para a doutrina moderna de Direito Administrativo, divide-se o
“‘interesse publico” em duas vertentes: a) o interesse publico primario, isto é, o que é
relacionado aos interesses da coletividade, de fato considerado como indisponivel,
considerado como o objetivo a ser atingido pela administracéo e; b) o interesse publico
secundario, considerado como os demais interesses, isto €, 0s meios capazes de
permitir a efetivacdo do interesse publico primario, os quais séo disponiveis e
arbitraveis.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Di Pietro, 2015) ensina que

30Em geral, os ordenamentos juridicos adotam o critério da patrimonialidade da pretensao, como Suica,
Austria, Portugal e Alemanha. O direito alem&o, por exemplo, possui previsdo no § 1.030 do Cadigo de
Processo Civil — ZPO, segundo o qual, podera ser objeto de convenc¢édo de arbitragem qualquer matéria
que tenha interesse econdmico (vermégensrechtliche Anspruch), ainda que seu titular possa ou néo
dispor.
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(...) o interesse publico é sempre indisponivel pela Administracdo Publica,
porque ele é de titularidade da coletividade e ndo do poder publico. A
Administracdo Publica apenas o administra, protege e tem o dever de dar-lhe
efetividade. Mas nao pode dele dispor liviemente porque nao lhe pertence.
Portanto, é correto afirmar que o interesse publico € indisponivel. Mas isto
nédo significa que todos os direitos patrimoniais, no &mbito do direito publico,
sejam indisponiveis. Por vezes, a disponibilidade de um patrimdnio publico
pode ser de mais interesse da coletividade do que a sua preservagao.

Nesta classificacdo do interesse publico, o crédito tributario se enquadra como
“‘interesse publico secundario”. Esta conclusao decorre da natureza juridica do crédito
como meio de fornecimento de receitas ao Estado, segundo mencionado
anteriormente, correspondendo ao mero interesse patrimonial estatal. Logo, nao
corresponde ao interesse social, ou seja, ndo pode ser classificado como interesse
publico primario (“interesse da coletividade”), sendo este sim, indisponivel.

Ademais, assim entende o Superior Tribunal de Justica (STJ) (Brasil, 2006),
admitindo a instituicdo da arbitragem para resolucao de conflitos envolvendo o Estado

e 0 particular no que concerne ao interesse publico secundario:

(...) Emoutras palavras, pode-se afirmar que, quando os contratos celebrados
pela empresa estatal versem sobre atividade econémica em sentido estrito —
isto €, servicos publicos de natureza industrial ou atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro
-, 0s direitos e as obrigacdes deles decorrentes serdo transacionaveis,
disponiveis e, portanto, sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que a propria lei
gue dispde acerca da arbitragem — art. 1°, da Lei n® 9.307/96 — estatui que
“as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Por outro lado, quando as
atividades desenvolvidas pela empresa estatal decorram do poder de império
da Administragdo Publica e, consequentemente, sua consecucgdo seja
diretamente relacionada ao interesse publico primario, estardo envolvidos
direitos indisponiveis e, portanto, ndo-sujeitos a arbitragem.

A partir dessa delimitacao, fica muito claro que o Estado ndo é a sociedade e
gue, portanto, seus interesses nao podem ser confundidos, ja que o interesse publico,
conforme ensina Marcal Justen Filho (Filho, 2010, p. 768), é delimitado pelos direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal, norma que garante que o Estado
deve zelar pelo interesse publico, além de buscar sua efetivagao.

Nesse sentido, verifica-se que a indisponibilidade do interesse publico primario

reflete quanto a indisponibilidade do Estado de transacionar ou abster-se de cobrar
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algo que nao Ihe pertence, uma vez que nao € considerado como o titular daquele
direito, mas sim, apenas um gestor, conforme os comandos da Carta Magna.

A arrecadacéo tributaria, por sua vez, € o meio para viabilizar a efetivacdo dos
direitos indisponiveis, ou seja, os considerados como de interesse publico priméario,
logo, ndo restam duvidas de que o tributo, oriundo das relacdes tributarias e
aduaneiras desenvolvidas entre os particulares e o Estado, nada mais é do que um
interesse publico secundario, tanto € que o proprio Cédigo Tributario Nacional (CTN)
prevé diversas hipoteses de renuncia de receitas tributarias ao dispor expressamente
guanto a possibilidade da Administracdo Publica conceder anistias e isencfes
tributarias, institutos que acabam por atingir o crédito tributario e, consequentemente,
a arrecadacao tributaria.

N&o apenas anistias e isen¢des, mas também, a transacao tributaria, consiste
em uma solucdo que proporciona ao ente estatal, ao extinguir o litigio de comum
acordo com o ente privado, de “abrir mao” de parte do crédito tributario que Ihe cabe
que, muitas vezes, é considerado como inexecutavel por conta das dificuldades e dos
custos que um processo de execucao fiscal ocasiona, mas que por meio de métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, valores que eram considerados como
irrecuperaveis acabam ingressando nos cofres publicos da Administracao Publica e
garantindo a eficicia da arrecadacéo tributéaria.

Ora, ndo restam duvidas de que ao permitir a transacdo tributaria,
principalmente, como um método para arrecadar receitas, em consequéncia da
extincdo do litigio entre o particular e o Fisco, sendo essa a real esséncia do instituto,
toda a discussao quanto a indisponibilidade do crédito tributario deixa de fazer sentido,
seja no campo doutrindrio, seja na pratica tributaria.

No entanto, voltando aos aspectos da arbitragem e a discussao que ronda a
“‘indisponibilidade do interesse publico”, é totalmente equivocado atribuir ao instituto
arbitral a disponibilidade do crédito tributario. Pelo contrario, em uma arbitragem
tributaria e aduaneira ndo se dispde de crédito, mas sim, escolhe-se um outro
procedimento, que ndo seja o judicial, para dirimir conflitos existentes, ou poderem vir
a existir, entre o ente estatal e o contribuinte.

Em sede de arbitragem tributaria e aduaneira o que ocorre € a eleicdo de um
ou mais arbitros para haver uma interpretacdo adequada da legislacdo aplicada, a

partir de um compromisso arbitral.
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Portanto, ndo cabera ao Fisco ou ao contribuinte, em um acordo de vontades,
determinar qual a interpretacdo da norma discutida devera prevalecer ou qual € o
montante do tributo devido, até porque a arbitragem tributaria e aduaneira ndo sera
originaria de uma clausula que tenha sido previamente discutida e alinhada entre o
contribuinte e o Fisco.

Logicamente que por se tratar de um interesse publico, ainda que considerado
como secundario, a instituicdo da arbitragem tributaria e aduaneira devera ocorrer nos
limites da lei, a qual venha a definir as margens de disponibilidade do crédito tributério
e as matérias a serem tratadas, respeitando os principios constitucionais que regem
a matéria.

Nesse sentindo é a posicao de Heleno Tavares Torres (Torres, 2003, p. 6), que
advoga no sentido de a lei definir quais sdo os critérios para a constituicao,
modificacdo ou extingdo do crédito tributario, assim como quais os métodos
adequados para a resolucdo de conflitos, nos limites e atendendo ao interesse
coletivo, além de efetivar a economicidade, a celeridade, a praticabilidade e a
eficiéncia da Administragcéo Publica.

Avancando nos estudos da doutrina portuguesa de Anténio Sampaio Caramelo
(Caramelo, 2006), o autor lusitano defende que todos os direitos “apresentam um
interesse susceptivel da avaliacdo em dinheiro”, esséncia do critério da
patrimonialidade, possibilitando uma identificacdo mais concreta de quais matérias
sdo susceptiveis de serem decididas em sede arbitral.

Ademais, o autor defende que somente seria vedado a arbitragem a apreciacao
de direitos da personalidade e estado civil das pessoas, sendo plenamente possivel
um alargamento das matérias a serem contempladas pela via arbitral. Para Caramelo,
esse “alargamento” seria maximo “(...) até ao limite de que parece razoavel a luz dos
valores fundamentais que enformam néo s6 a nossa ordem juridica, mas também as
ordens juridicas estrangeiras que maiores afinidades tém com a nossa” (Caramelo,
2006).

O autor portugués faz duras criticas ao critério da disponibilidade que, inclusive,
ja foi adotado por Portugal na Lei n. 31 de 1986 (Portugal, 1986), a qual instituiu a
arbitragem voluntaria, alterada pela Lei n. 63 de 2011 (Portugal, 2012). Segundo
Caramelo (Caramelo, 2010, p. 129-160), o critério da disponibilidade é de dificil

aplicagéo, pois possibilita inimeras interpretagdes acerca do que é arbitravel ou néo,



70

corroborando para um crescente numero de matérias sensiveis a serem excluidas da
esfera arbitral.

Esse é o dilema enfrentado quanto ao interesse publico ser disponivel ou néo,
e qual seria o grau de disponibilidade a ser considerado para viabilizar a arbitragem:
0 absoluto ou o relativo. No caso da disponibilidade absoluta haveria uma restricao
qgquanto as matérias arbitraveis. Claramente esta ndo foi adotada pelo sistema
brasileiro, uma vez que a arbitragem € plenamente aplicAvel na Administracédo
Publica, principalmente no que concerne aos contratos administrativos.

Ja a disponibilidade relativa corrobora para que direitos considerados como
indisponiveis possam ser objeto de arbitragem, visto que muitos deles se “(...)
tornaram disponiveis, isto €, que sao indisponiveis no estado de direito eventual e
disponiveis no estado de direito constituido e actual” (Caramelo, 2010, p. 129-160).

N&o restam davidas que a legislacdo portuguesa exerce grandes influéncias,
assim como a de outros paises, no alicerce do Direito brasileiro, ndo apenas em
matéria tributaria e aduaneira, como foi demonstrado no inicio do segundo capitulo,
mas também em outros ramos do Direito, como o penal.

Em sede de arbitragem, ao adotar o critério da patrimonialidade no que
concerne ao compromisso arbitral, o art. 852 do Codigo Civil de 2002 (Brasil, 2002) da
margem a uma discussao solida para a instituicdo da arbitragem tributaria e aduaneira
no Brasil, desde que haja amparo de uma legislacdo adequada para tanto (Brasil,
2006).

Ao optar pela solugéo do conflito tributario ou aduaneiro através da via arbitral,
nao estara configurada a violacdo a indisponibilidade do interesse publico, até porque,
somente o primario pode ser considerado como indisponivel.

Também, a via arbitral ndo obsta que os instrumentos de defesa em prol do
interesse publico ndo sejam exercidos, mas sim, possibilita-se a adesdo a um caminho
muito mais habil e célere para tanto.

Em vista disso, ndo ha renuncia de direitos ou de poderes, mas sim um método
alternativo de solucéo de conflitos ao Poder Judiciario, que se encontra abarrotado,
atualmente, ndo correspondendo ao que se espera para efetivar o interesse publico
primario. Além de estar em consonancia com o0 que dispde expressamente 0s
paragrafos 1° a 3°, do art. 3°, do Novo Codigo de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015),

0S quais permitem e estimulam que o Estado busque formas alternativas para
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solucionar conflitos de forma consensual, sempre que possivel, algo que ja vem se
concretizando na seara tributaria a partir da transacdo e do negdcio juridico
processual.

A partir desta constatagdo, do argumento de que a arbitragem tributaria e
aduaneira, desde que haja previsdo em lei especifica, respeitando, principalmente, o
principio da legalidade tributaria, € totalmente legitima e compativel com ordenamento
juridico patrio, ndo acarretando desrespeito ao interesse publico primério, sendo este
sim, indisponivel.

Como visto no capitulo anterior, a adocao deste método alternativo de solugéo
de conflitos, pelo Direito portugués, tornou-se uma solucdo exemplar para
descongestionar o contencioso tributario em terras lusitanas e um paradigma ao futuro

modelo brasileiro a ser discutido a partir do proximo topico.

4.2 Possibilidade de admissao da arbitragem tributaria no Brasil

A arbitragem, em aspectos gerais, € um método alternativo de solucéo de
controvérsias amplamente aceitavel e estimulado em diversos ordenamentos
juridicos®!, sendo destaque no ambiente do Direito Comercial e, em um passado
préximo, passou a ser adotada para dirimir os conflitos oriundos das relaces entre os
Estados e os particulares, principalmente quanto aos contratos administrativos
firmados por ocasido das parcerias publico privadas (PPPs)%.

Nas questbes tributarias, principalmente, ainda que somente Portugal tenha
adotado um sistema arbitral de sucesso, outros ordenamentos juridicos, como o

estadunidense®3, passaram a admitir a arbitragem para resolver problemas

81 Conforme abordado no capitulo anterior, em questdes envolvendo a matéria tributaria, destaca-se
Portugal. Referente ao Direito Comercial, Singapura tem sido uma preferéncia, através do Singapore
International Arbitration Centre (SIAC), exercendo um papel fundamental na elaboracao de clausulas
contratuais que elegem esta camara arbitral para dirimir conflitos, principalmente por conta da
celeridade e do direito baseado na Common Law.

32 Sobre esta questao, vale a pena mencionar a previsao expressa do instituto da arbitragem nos
contratos de parceria publico-privada, com o advento da Lei n. 9.987/95.

33 No ambito da seara do Direito Tributario Internacional, os Estados Unidos da América firmaram
tratados com alguns Estados, para fins de evitar a dupla tributacdo e a evaséo fiscal, permitindo a
solugédo das controvérsias surgidas sobre os mencionados assuntos na via arbitral de cunho obrigatério,
em determinados casos de procedimentos amigaveis e consulta direta. Trata-se de um instrumento
denominado de Mutual Agreement Procedure (MAP), cujo objetivo é a resolucdo de litigios fiscais
internacionais, sempre que um individuo compreenda que as acdes de uma ou de varias
administracges fiscais dos Estados Contratantes resultem ou resultardo numa tributa¢@o ndo conforme
com as disposi¢des de uma Convencgédo ou de um Tratado Tributario. A partir dessa permissao na seara
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envolvendo a dupla tributacdo do imposto de renda, nos moldes da Convencéao
Modelo da OCDE (Organisation De Coopération Et De Développement € Conomiques,
2019), o que denota que é inevitvel que os Estados caminhem no sentido de
adotarem métodos alternativos de solugcdo de controvérsias em matéria tributéria e
aduaneira que satisfacam tanto os interesses do ente publico como também dos
particulares, isto €, os contribuintes, a partir de decisfes mais técnicas e céleres.

Em relagdo ao Brasil, na época imperial, conforme discorrido no segundo
capitulo, a arbitragem, envolvendo as questdes aduaneiras, era uma realidade que,
inclusive, considerada como uma aliada a época para fins de movimentar o0 comércio
internacional.

Ocorre que com a mudanca de regime, a influéncia portuguesa deixou de ser
tdo relevante para fins de edi¢cdo de normas aduaneiras e tributérias e, infelizmente, o
progresso alcancado, durante o Império, quanto a arbitragem aduaneira, nao
progrediu, tornando-se uma mera lembranca historica nas legislacdes vigentes a
época. No entanto, esse passado € indispensavel para trazer a tona mais um
argumento que viabilize a retomada da arbitragem aduaneira, conforme a conjuntura
atual, e seja instituida a arbitragem tributaria, no Brasil.

Assim como Portugal, em um passado recente, o Brasil sofre com as
consequéncias do Poder Judiciario abarrotado de demandas tributarias e aduaneiras,
sendo incapaz de solucionar em um lapso temporal razoavel questdes sensiveis que
repercutem no cotidiano dos contribuintes e do Estado, na grande maioria das vezes,
negativamente (Conselho Nacional de Justica, 2021)343°

Tal fato €, indiscutivelmente, tao relevante, que o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), editou a Recomendacéao n. 120, de 28 de outubro de 2021 (Conselho Nacional

do Direito Tributario Internacional, o 6rgdo estadunidense Internal Revenue Service (IRS) firmou
convénio com o International Centre for Dispute Resolution (ICDR), com o intuito de incorporar as
premissas da Convencdo Modelo da OCDE ao ordenamento interno no que concerne as questdes
contidas nos tratados internacionais firmados. O mais emblematico dentre é o firmado entre os Estados
Unidos da América e a Alemanha, aditada pelo Protocolo de 1° de junho de 2006 (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2006)

34Conforme dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), referente ao ano de 2021,
tramitavam, aproximadamente, 26,8 milhdes de execucgdes fiscais no Poder Judiciario, nimero que
representava uma taxa de congestionamento de 87,3%. BRASIL, Conselho Nacional de Justica.

35J4 no ano base de 2022, conforme o Relatério Justica de 2023 apontou que as execucg0es fiscais
contribuem com a morosidade do Poder Judiciario com 34% do acervo pendente, sendo que a taxa de
congestionamento corresponde a 88% e tempo médio de tramitacdo de seis anos e sete meses até a
baixa
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de Justica, 2021), contemplando o estimulo a adoc¢ao de métodos de autocomposicao
guanto aos conflitos tributarios.

Além de mencionar o negécio juridico processual, a transac¢éo, a conciliagdo e
a mediacao, o texto, em seu inciso Il, do 81° do art. 1°, estipula que o conflito, quando
ja em tramite uma demanda judicial, seja levado a via arbitral, firmando, desta forma,
um compromisso arbitral judicial e extincdo do feito sem resolucdo do mérito,
consoante disposto no art. 485, VI, do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC)
(Brasil, 2015).

No Brasil, ndo somente o Poder Judiciario sofre com os efeitos negativos da
auséncia de um meétodo alternativo de solucdo de controvérsias tributarias e
aduaneiras, mas também, o Poder Executivo, por conta da grande quantidade de
litigios presentes em indmeros processos administrativos fiscais oriundos das
Delegacias Regionais de Julgamento (DRJ) que congestionam o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Um dos principais fatores que corroboram com esse colapso tanto do Poder
Judiciario quando do Poder Executivo em demandas administrativas, ndo sendo este,
unicamente, o fator preponderante, € a complexidade da legislacao tributaria.

Em decorréncia da existéncia de normas tributarias e aduaneiras mal
elaboradas, sendo de responsabilidade ndo apenas do Poder Legislativo, mas
também do Poder Executivo que edita decretos e resolucdes, bem como dos 6rgaos
tributarios, a partir das instrugdes normativas, contribuintes e o Fisco se desgastam
em lides duradouras que, muitas vezes, ultrapassam uma década, prejudicando a
sociedade como um todo, atrapalhando o funcionamento esperado do sistema
presente no estado democratico de direito, inviabilizando que direitos fundamentais,
como 0 acesso a justica e o direito a decisdes justas, sejam concretizados,
principalmente por parte dos pequenos contribuintes brasileiros.

Todo esse esgotamento, principalmente do Poder Judiciario brasileiro,
inviabiliza a satisfacéo, de fato, da Justica Tributaria, a qual, conforme pondera Carlos
Alexandre de Azevedo Campos (Campos, 2016, p. 260), depende da interpretacéo
das leis tributérias, devendo, o intérprete, buscar a tributacdo justa, conciliando a
seguranca, a liberdade e a justica. Nesta perspectiva, para viabilizar a Justica
Tributaria, no Brasil, é que, indiscutivelmente, a ado¢cdo do mecanismo da arbitragem

tributaria e aduaneira se faz necessaria.
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Apesar de o0 ordenamento juridico portugués ser um exemplo de
implementacéo da arbitragem tributaria, tornando-se um modelo para a construcdo de
um proprio para o Brasil, deve-se considerar que, embora haja algumas semelhancgas,
conforme ja demonstrado no capitulo anterior, o sistema arbitral brasileiro deve ser
construido conforme as peculiaridades impares de seu ordenamento juridico,
considerando as reais necessidades e dores que cercam o Estado e os contribuintes.

Trata-se de um ponto tao relevante que, a proposta idealizada, apresenta a
possibilidade de a Administragdo Publica determinar quais matérias sdo dotadas de
arbitrabilidade, logicamente que observando a legislacédo especifica vigente, noticiar
aos contribuintes, oportunizando que estes escolham levar o tema ao sistema arbitral,
tornando, a partir dai, o ente publico vinculado a constituicdo de um tribunal arbitral.
Desta forma, denota-se uma semelhanca com a transacéo tributaria por adesao.

O ordenamento juridico portugués, por outro lado, de acordo com o0 exposto,
especifica, por meio do Regulamento Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT)
(Portugal, 2011), as matérias tributarias arbitraveis.

Conforme a legislacdo portuguesa, o contribuinte tem o direito de requerer a
instauracao do tribunal arbitral, independentemente de comunicacao por parte do ente
estatal quanto a possibilidade, estando a Administracdo Publica vinculada, desde
entdo, a resolucao do impasse tributario através do procedimento da arbitragem. Essa
autonomia do contribuinte, igualmente ao que ocorre em Portugal, deve ser
contemplada pela legislacdo brasileira, consistindo na posicdo adotada por esse
trabalho

Em termos de comparacdo quanto ao dogma da indisponibilidade do interesse
publico e, consequentemente, referente a indisponibilidade do crédito tributario, o
Brasil caminha pelo mesmo trajeto da resisténcia enfrentada por Portugal.

A partir de todo o argumento construido ao longo do segundo e do terceiro
capitulo, a conclusdo é de que havendo lei que permita a solucdo de conflitos
tributarios e aduaneiros por meio da arbitragem, ndo havera empecilho para que este
meétodo seja incorporado ao ordenamento juridico brasileiro (Schoueri, 2019, p. 579),
assim como a transacdao tributaria, regulamentada por meio da Medida Provisoria n.
899/2019, convertida na Lei n. 13.988, de 14 de abril de 2020 (Brasil, 2020).

Ainda que nao trate especificamente sobre a transacao tributaria, em uma

decisdo emblematica, a Ministra Ellen Gracie (Brasil, 2002), proferiu a seguinte
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decisédo, no que concerne a transacao, referente aos bens e ao interesse publico,

merecendo destaque:

Poder Publico. Transacéo. 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 realizacdo. Todavia, ha casos em que
o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solu¢do adotada pela Administracéo
€ a que melhor atendera a ultimacao deste interesse. Assim, tendo o acérdao
recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir de
forma diversa implicaria o reexame necessario da matéria fatico-probatoria, o
gque é vedado nesta instdncia recursal (Sum. 279/STF). Recurso
extraordinario ndo conhecido.

Embora o assunto ja tenha sido esgotado no primeiro ponto deste capitulo, vale
a lembranca de que o interesse publico primario, considerado, este sim, como
indisponivel, deve ser satisfeito pelo Estado.

Ora, a Lei Brasileira de Arbitragem, em seu art. 1°, 88 1° e 2° (Brasil, 1996),
admite que direitos patrimoniais disponiveis, quando transacionaveis, sejam objeto de
arbitragem, logo, onde puder haver transacgdo, o direito do Estado € considerado
disponivel e o conflito, portanto, arbitravel.

Desta forma, desde que respeitados os principios que regem a Administracao
Publica, ainda que a renuncia fiscal de receitas tributarias ocorra por meio de uma
decisao arbitral proferida benéfica ao contribuinte, o impacto financeiro podera ser
considerado pifio em comparacado ao grau de recuperabilidade dos créditos tributarios.

Neste topico do trabalho, o tema da indisponibilidade do crédito tributario é
importante para delimitar as possiveis matérias tributarias e aduaneiras arbitraveis,
cuja analise especifica, elencando quais assuntos poderédo ser eleitos, sera mais bem
detalhada no dltimo ponto deste capitulo, apds a abordagem dos projetos de lei que
tramitam no Congresso Nacional.

Levando em consideracao que o crédito tributario surge com o seu langamento
pela autoridade competente ou, no caso dos tributos sujeitos a langcamento por
homologacéo, pela entrega da declaracéo por parte do contribuinte, ndo h4 o que se
sustentar quanto a inarbitrabilidade de temas relacionados a obrigacao tributaria e a
decadéncia, sob o argumento da indisponibilidade do crédito tributario, uma vez que

este sequer existe.
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Referente a decadéncia tributaria, analisando friamente, caso seja
reconhecida, tal fato ensejard a extincdo da obrigacao tributaria antes mesmo do
crédito ser constituido, uma vez que pressupde a perda do direito, por parte do Fisco,
de proceder ao langcamento, evidenciando que haveria uma “mera pretensao” de
arrecadacao tributaria.

Conclui-se, portanto, que caso seja reconhecida, por meio de uma decisao
arbitral, a extingdo da mera pretenséo do Fisco, devido a auséncia de direito material,
reconhecendo a inexisténcia da obrigacdo tributaria, esta situacdo se difere da
deciséo proferida referente ao quantum debeatur esperado a ser arrecadado, a partir
do reconhecimento da existéncia do crédito tributario.

Nesse sentido:

Essas licbes sdo muito relevantes para o nosso estudo, na medida em que
podem ser validamente aplicadas a arbitragem. Com efeito, é possivel que a
deciséo arbitral, dando razdo aos argumentos do contribuinte, reconheca, por
exemplo, ndo ter ocorrido o fato gerador de um determinado tributo. Ora,
neste caso, a exemplo do que foi dito nos paragrafos anteriores, ndo seria
possivel falar em extincdo da obrigacgéo tributaria, posto que nunca existiu e,
menos ainda, do crédito tributério.

Além disso, confunde o CTN a extingdo do direito material do Fisco em
receber a prestacdo pecunidria (pelo pagamento, por exemplo) com a
extingdo da mera pretenséo do Fisco, que podera estar comprometido pela
auséncia de direito material, como no caso de decisdo administrativa
irreformavel (inciso 1X do artigo 156 do CTN) ou, ainda, como se daria na
hipétese de decisdo arbitral reconhecendo a inexisténcia da obrigacao
tributaria.

Insistimos que ndo seria apropriado falar em rentncia ou disponibilidade na
arbitragem, pois € possivel que se reconhec¢a que ndo ha sequer obrigacéo
tributaria (e, portanto, menos ainda crédito tributario). Parece-nos, portanto,
gue o argumento segundo o qual o crédito tributario ndo poderia ser sujeito a
arbitrabilidade por se tratar de direito indisponivel deve ser considerado sob
sérias ressalvas (Vasconcellos; Vasconcellos, 2017, p. 352-354).

Percebe-se que a arbitragem tributaria pode ser discutida em dois cenarios
distintos: a) anterior a constituicdo do crédito tributario, no qual ha uma “mera
pretensao” por parte do Fisco de arrecadar a receita tributaria, ndo sustentando a tese
quando a indisponibilidade do crédito tributario e, mesmo que apd0s a suposta
constituicdo, entenda-se, em decisdo motivada, de que a obrigacéo tributaria sequer
existiu, o0 que corrobora para uma equivocada existéncia do crédito tributario e; b) apos
a constituicdo do crédito tributario, a possibilidade de reducdo do valor a ser

arrecadado pelo Fisco, em que pese o seu direito seja concreto.
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Em ambos os casos, compreende-se que o método alternativo de solucao de
controvérsias tributarias e aduaneiras defendido neste trabalho € plenamente viavel,
sendo compativel com o ordenamento juridico brasileiro, mesmo que a arbitragem
pressuponha a diminui¢do do valor a ser arrecadado pelo Estado ou a extingdo do
crédito tributario, uma vez que o legislador detém a liberdade de regulamentar em
normas validas, observando o principio da legalidade tributaria
(Mendonga; Grinover; Watanabe, 2017, p. 352-354), métodos que busquem meios
mais eficientes, céleres e econémicos, compativeis com o principio da praticabilidade,
para solucionar impasses decorrentes das relacdes entre o Fisco e o contribuinte
(Torres, 2003).

4.3Lei ordinaria e/ou lei complementar?

Superadas as controvérsias acerca da indisponibilidade do interesse publico e,
consequentemente, do crédito tributario, o primeiro ponto, apdés compreender que é
sim, possivel admitir o instituto da arbitragem tributaria e aduaneira no ordenamento
juridico brasileiro, é analisar qual € o veiculo normativo introdutério mais adequado
(Piscitelli, 2020).

Embora haja entendimento por parte da doutrina, citando, como exemplo,
Roque Anténio Carraza (Carraza, 2006, p. 242), no sentido de que as medidas
provisorias e as leis delegadas podem ser consideradas como veiculos de normas
tributarias, abrangendo assuntos como os deveres instrumentais tributarios, ha pontos
gue devem ser considerados.

Primeiramente, quanto a lei delegada, o §1°, do art. 68 da Constituicdo Federal
de 1988 (Brasil, 1988), veda, expressamente, a delegacao de matéria reservada a lei
complementar.

Também, segundo Misabel Derzi (Derzi, 2010, p. 148), -caberia,
exclusivamente, ao dominio da lei formal, a previsdo de exoneragdes e beneficios que
venham a reduzir ou a extinguir o crédito tributario, sendo descabido que o legislador
estipule, através de leis delegadas, a competéncia do Poder Executivo, ainda que
temporariamente, para que crie essas hipoteses. Essa discusséo € valida no que
concerne a arbitragem tributaria e aduaneira, caso o instituto seja considerado como

uma hipotese de extingdo do crédito tributario, posi¢do adotada por esse trabalho.
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Quanto a medida provisoria, em um primeiro momento, ndo haveria Obice de
ser considerada como um meio capaz de introduzir a arbitragem em sede de matérias
tributaria e aduaneira, desde que convertida em lei ordinéria, tal como ocorreu com a
transacgdo tributaria, introduzida a partir da Medida Proviséria n. 899/2019 (Brasil,
2019), convertida na Lei n. 13.988/2020 (Brasil, 2020).

A partir do exposto e, ao levar em consideracéo que o principio da legalidade
tributaria é essencial para identificar qual espécie normativa deve ser escolhida,
conclui-se que so6 restam as leis ordinaria®® e complementar como op¢des de veiculos
normativos introdutérios para dispor sobre as peculiaridades gerais da arbitragem
tributaria e aduaneira no Brasil.

No entanto, dentre ambas as opc¢des, qual é a mais adequada?

Com base no disposto no art. 146, da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil,
1988), a lei complementar, em matéria tributaria e aduaneira, especificamente, tem a
funcdo de estabelecer normais gerais. Um exemplo € o préprio Cédigo Tributario
Nacional (CTN) que, apesar de ser uma lei ordinaria, propriamente dita, editada em
1966, foi recepcionada pela atual Constituicdo vigente como lei complementar.

Embora seja indiscutivel a importancia do Codigo Tributario Nacional (CTN)
(Brasil, 1966), como lei complementar, vale destacar que nele ndo estdo dispostas as
formas de solucao de controvérsias tributarias e aduaneiras, por nao tratar de matérias
especificas ao processo tributario e aduaneiro, assunto presente em leis ordinarias
(Mendonca; Grinover; Watanabe, 2017, p. 97).

Em matéria de lei complementar, interessante é que cabera a esta espécie
normativa dispor sobre os efeitos oriundos da sentenca arbitral, inserindo no art. 156,
do CTN (Brasil, 1966), um inciso que estipule como causa extintiva do crédito
tributario. Também, a possibilidade de suspenséao da exigibilidade do crédito tributario,
apo0s a adesdao a via arbitral, pelo contribuinte, possibilitando, a emisséo de certidao
positiva com efeitos de negativa de débito tributario, igualmente ao que acontece
guando firmada a adesédo do parcelamento tributario. Sobre esse assunto, atraves de
uma lei complementar, devera ser inserido um novo inciso no art. 151, do CTN (Brasil,
1966).

36 Embora, neste caso, admite-se a medida proviséria para dispor sobre os assuntos contemplados
pela lei ordinaria, desde que seja convertida em lei, pelo Congresso Nacional.
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Igualmente, quanto a prescricao tributaria, é indispensavel que o art. 174, do
CTN (Brasil, 1966), seja alterado por meio de uma lei complementar que disponha
sobre a suspensao do prazo prescricional para cobrancga do crédito tributério, a partir
do inicio do procedimento arbitral. Embora haja posicdo que compreenda bastar a
edicdo de uma lei ordinaria, como sera abordado adiante, para esclarecer tal ponto,
defende-se a ideia de que a lei complementar se faz necesséria para garantir uma
maior seguranca juridica.

Por fim, também seria interessante a edicdo de uma lei complementar que
venha a modificar o art. 170-A, do CTN (Brasil, 1966), uma vez que sua redacéo atual
veda a compensacdo do tributo contestado na via judicial antes de finalizado o
processo. Andréa Mascitto (Mascitto et al., 2019, p. 143-144) defende a seguinte
solugéo, caso o legislador ndo entenda como pertinente a edicdo de uma lei para

modificar o dispositivo em destaque:

Destaca-se que a Lei 13.129 alterou a Lei de Arbitragem para prever a
interrupcdo do prazo prescricional a partir da instituicdo do procedimento
arbitral e, poderia, em caso de lacuna, ser utilizada por analogia em caso de
arbitragem tributéria a ser realizada sem a seguran¢a dos ajustes no CTN.
Destaco, nesse sentido, que amadureci o raciocinio desde a 12 edi¢do deste
livro e hoje penso que nao seria indispensavel a mudanca dos artigos 168,
173 e 174, dado que a interpretagdo e a anélise combinado do ordenamento
juridico atual permitiria que se avancasse com a arbitragem, embora
evidentemente ficasse mais claro se houve uma mudanca para contemplar a
arbitragem de forma expressa como elemento modificativo desses
fenbmenos da decadéncia, prescricdo e repeticao.

E o que caberia a lei ordinaria?

Heleno Taveira Torres (Torres, 2013) explica que é indispensavel

(...) a edic@o de lei ordinaria pelas pessoas de direito publico interno para
regular, no ambito formal, o procedimento de escolha dos arbitros, bem como
a composicao do tribunal arbitral, a tramitacao de atos, e bem assim os efeitos
da deciséo e do laudo arbitral, além de outros (artigo 31, da CF).
Analisando o exposto no primeiro capitulo deste trabalho sobre as regras gerais
da arbitragem no Brasil, defende-se a ideia de que € indispensavel que uma lei
ordinaria especifica sobre o processo arbitral tributario e aduaneiro seja editada, assim
como fez Portugal, que instituiu seu Regime Juridico de Arbitragem Tributaria (RJAT)

(Portugal, 2011), respeitando o devido processo legal sob o dngulo do exercicio do



80

contraditorio e da ampla defesa, bem como da celeridade e da publicidade, em
especial por envolver a Administracédo Publica, nos termos do 83°, do art. 2°, da Lei n.
9.307 de 1996 (Brasil, 1996), incluido pela Lei n. 13.129 de 2015 (Brasil, 2015) , que
dispbe sobre a arbitragem.

E necesséario que haja previsdo normativa no Brasil, como ha em Portugal,
devido as inumeras particularidades que as disciplinas de Direito Tributario e
Aduaneiro possuem, observando, desta forma, os principios da legalidade, isonomia
e publicidade, presentes no ordenamento juridico brasileiro.

A exemplo do RJAT portugués, a lei ordinaria brasileira que trate sobre a
arbitragem tributaria e aduaneira deve contemplar diversos assuntos, tais quais:
abrangéncia geral das matérias tributarias e aduaneiras que poderdo ser objeto de
uma deciséo proferida em ambito da arbitragem, cabendo a Administracdo Publica,
por meio de ato administrativo, delimitar quais séo elegiveis; constituicdo do Tribunal
Arbitral; requisitos e escolha dos arbitros; inicio do procedimento arbitral; prazos, além
de outros temas que sejam considerados obrigatdrios para concretizar os principios
do Direito Tributario e Aduaneiro, além dos que regem a arbitragem no Brasil, como a
vedacdo de decisdo por equidade e a arbitragem tributaria e aduaneira ad hoc,
igualmente ao que prevé o ordenamento juridico portugués.

Conclui-se que a lei ordinaria sera de carater nacional, nesse sentido, faz-se

necessaria a mencao a Tathiane Piscitelli (Piscitelli; Costa, 2023, p. 152):

Ademais, as demandas especificas do direito tributario, sobretudo aquelas
relacionadas com o0s principios da isonomia e da publicidade, além da
observancia dos precedentes vinculantes, recomendam que a lei de
arbitragem tributéria tome a forma de lei ordinaria nacional que regule
amplamente o instituto, de modo a conferir maior uniformidade ao
procedimento arbitral que, entdo, poderia passar a ser regulamentado, na
seara infralegal, por ato administrativo dos diferentes entes e em todos 0s
niveis (federal, estadual, municipal e distrital).

Em que pese a edicdo de uma lei ordinaria que disponha sobre as principais
particularidades a arbitragem tributaria e aduaneira, como ocorre em Portugal, faz-se
necessario que esta mesma lei — ou outras, a depender do entendimento do
Legislativo — altere o art. 38, da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execugdes Fiscais — LEF)

(Brasil, 1980), para que conste expressamente a possibilidade de discussao da divida
ativa por meio da arbitragem e que o contribuinte, desde que preenchidos os requisitos
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a serem estabelecidos pelo legislador, possa optar pela via arbitral para solu¢do do
seu conflito com o Fisco, com o intuito de descongestionar o Poder Judiciario, medida
gue tem sido adotada pelos portugueses e proporcionado bons resultados aos longos
dos anos, consoante os dados apresentados no segundo capitulo deste trabalho.

Atualmente, ha trés projetos de lei ordinaria em andamento: Projeto de Lei n.
4.257/2019 (Brasil, 2019); Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020) e o Projeto de
Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022).

Referente ao Projeto de Lei n. 4.257/2019 (Brasil, 2019), de autoria e iniciativa
do Senador Antonio Anastasia, este prevé a adocdo da arbitragem tributaria na
ocasido do processamento dos embargos a execucéo fiscal, assim como nas acdes
anulatérias e de consignacao, promovendo altera¢des pontuais na Lei de Execucdes
Fiscais.

Ja o Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020), de iniciativa da Senadora
Daniella Ribeiro, propde a instituicdo da “arbitragem especial tributaria”, cujo objetivo
central é solucionar consultas dos contribuintes, bem como controvérsias sobre
matérias de fato no curso da fiscalizacdo e quantificar os créditos decorrentes de
decis@es judiciais transitadas em julgado, a partir da via arbitral.

O ultimo projeto de lei ordinaria a dispor sobre o assunto €, atualmente, o mais
celebrado, de autoria do Senador Rodrigo Pacheco, apresentado em 16 de setembro
de 2022, o Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), o qual dispbe sobre a
arbitragem em matéria tributaria e aduaneira.

Fora os projetos de leis ordinarias, também ha trés projetos de leis
complementares tramitando, atualmente, no Congresso Nacional, ambos de autoria
do Senador Rodrigo Pacheco: Projeto de Lei n. 125/2022 (Brasil, 2022), o qual
estabelece normas gerais relativas a direitos, garantias e deveres dos contribuintes ;
o Projeto de Lei n. 124/2022 (Brasil, 2022), o qual disp6e sobre as normas gerais de
prevencao de litigio, consensualidade e processo administrativo, em matéria tributaria
e 0 Projeto de Lei n. 17/2022 (Brasil, 2022), que cria o Cdédigo de Defesa do
Contribuinte.

Faz-se necessario, a analise dos trés primeiros projetos de lei, comparando-0s,
para compreender o porqué o Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022) é o mais

adequado para fins de instituicdo da arbitragem tributaria e aduaneira no ordenamento
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juridico brasileiro, desde que as alteracfes sugeridas nos anteprojetos apresentados

sejam acatadas.

4.4 Andlise criticasobre os projetos de lei ordinaria em tramitacdo no congresso

nacional

Por questdes cronoldgicas, primeiramente € importante a analise comparativa
dos primeiros dois projetos apresentados: o Projeto de Lein. 4.257/2019 (Brasil, 2019)
e o Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020).

Primeiramente, importante destacar que ambos os projetos estipulam que o
principio da publicidade?®’, aplicavel a arbitragem administrativa, igualmente deve ser
observado durante o rito da arbitragem tributaria, consistindo em uma adaptacédo das
regras aplicdveis a arbitragem comercial a realidade que envolve os assuntos
pertinentes & Administragédo Publica.

Também, ndo permitem que outras peculiaridades aplicaveis a arbitragem
comercial tiveram que ser consideradas como inaplicaveis, por conta da presenca do
ente publico no procedimento arbitral. Na arbitragem comercial é permitida a
arbitragem de direito ou com base em equidade, sendo esta Ultima possibilidade
vedada no que concerne a discussdo acerca do crédito tributario, inclusive no
ordenamento juridico portugués, conforme ja relatado anteriormente. Inclusive, a
redacdo do art. 3°, do Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020), contempla
expressamente a vedacgdo quanto a arbitragem por equidade.

Ambos os projetos de lei estabelecem que a arbitragem tributaria sera
institucionalizada, funcionando em instituicdes, igualmente ao previsto no RJAT
portugués, que prevé a instituicdo do Tribunal Arbitral no ambito do CAAD, ou em
camaras arbitrais credenciadas, consistindo no diferencial entre o sistema arbitral
tributario brasileiro e o de Portugal. Esta previsao, assim como ocorre em Portugal,
exclui a possibilidade da arbitragem tributaria ad hoc, isto é, ndo podem as partes
conduzirem livremente a arbitragem, segundo as regras por elas estabelecidas, como

acontece na arbitragem comercial®.

87Tal previsdo se encontra expressa na redacao do proposto art. 16-C, do Projeto de Lei n°® 4.257/2019
380 art. 16-C, do Projeto de Lei n° 4.257/2019 trata desse assunto, estabelecendo que a arbitragem
tributéria ser4 conduzida por 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada previamente
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Embora os dois projetos sejam semelhantes nos aspectos que diferenciam a
arbitragem tributaria da arbitragem comercial, diferencas notérias entre eles devem

ser levadas em consideracao, as quais passarao a ser analisadas.

4.4.1 As diferencas entre o Projeto de Lei n. 4.257/2019 e o Projeto de Lei n.
4.468/2020

Ao passo que o Projeto de Lei n. 4.257/2019 (Brasil, 2019) € mais restritivo
quanto as situacdes passiveis de arbitragem, o Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil,
2020) viabiliza a arbitragem tributaria em situacdes distintas.

O primeiro projeto de lei admite o instituto da arbitragem tributaria somente em
trés situacdes, sendo que uma delas € durante o tramite processual de discussao do
crédito tributario na esfera do Poder Judiciario, desde que o executado ja tenha
apresentado os embargos a execucdo fiscal e prestado a garantia idénea, cuja
finalidade desta € suspender a exigibilidade do crédito tributério, ja constituido, e,
conseguentemente, do tramite do processo, uma vez que o julgamento dos embargos
podera ocorrer na via arbitral.

Outras duas possibilidades, desde que o débito tributario esteja garantido por
depdsito em dinheiro, fiangca bancaria ou seguro garantia, € a possibilidade de escolha
do procedimento arbitral em acfes de consignacdo de pagamento e anulatérias.

Ja o Projeto de Lein. 4.468/2020 (Brasil, 2020), diferente do primeiro, possibilita
a escolha da via arbitral antes mesmo do crédito tributario ser constituido, isto é,
durante a fiscalizacdo realizada pela Administracdo Tributaria e Aduaneira e até
mesmo para dirimir consultas realizadas pelo contribuinte acerca da interpretacao
legislativa, alterando a Lei n. 9.430 de 27 de dezembro de 1996 (Brasil, 1996), sendo
a arbitragem, neste ultimo caso, como preventiva, uma vez que o conflito ainda nao
existe de fato.

Neste ponto, vale a pena recordar que ndo havendo constituicdo do crédito
tributario, ndo prevalecera a discussdo quanto a sua indisponibilidade e,

consequentemente, a auséncia de arbitrabilidade, consoante ja exposto e defendido

credenciada por cada unidade da Federacgédo. J4 o Projeto de Lei n° 4.468/2020 contempla igual regra
no inciso Xll, do seu art. 3°
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alhures. Portanto, é plenamente possivel que a arbitragem contemple assuntos
anteriores a constituicdo do crédito tributario sem vedacéo alguma para tanto.

Também, o Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020) trata da hipotese da
arbitragem tributaria no caso do crédito tributario ja constituido, no entanto, contempla,
apenas, a possibilidade da discussao quanto ao quantum a ser exigido pelo Fisco e
pago pelo contribuinte, ndo abarcando a possibilidade de reducéo ou de extincao.

Embora a via arbitral somente analise o valor a ser exigido, também a discussao
quanto a indisponibilidade do crédito tributario ndo se encaixa nessa situacao,
conforme o exposto ao longo deste trabalho, portanto, ainda que essa hipotese de
arbitragem tributaria se refere a etapa de liquidacéo do crédito tributario, ou seja, apés
a sua constituicdo, nao ha qualquer empecilho para ser adotada, uma vez que néo ha
qualquer entrave doutrinaria para tanto.

No que concerne as matérias contempladas, o Projeto de Lei n. 4.257/2019
(Brasil, 2019) é abrangente, pois ndo contempla restricbes, sendo plenamente
possivel que, ao tratar especificamente da arbitragem dos embargos a execucéo
fiscal, todos o0s assuntos atinentes a defesa do contribuinte, poderdo ser
contemplados na via arbitral, bem como qualquer matéria que possa ser arguida em
sede de acao anulatéria ou de consignacao em pagamento.

Conclui-se que neste quesito, o referido projeto permite que matérias de fato,
de direito e discussbes sobre constitucionalidade podem ser objeto de arbitragem
tributaria, a partir de um procedimento analogo ao controle difuso realizado pelo Poder
Judiciario, ao afastar a aplicacdo de uma norma considerada como inconstitucional ao
analisar o caso concreto, diferentemente do Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020)
que contempla, apenas, a possibilidade da arbitrabilidade tributaria quanto a matéria
de fato.

Um ponto semelhante no Projeto de Lei n. 4.257/2019 (Brasil, 2019) e no
Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020) é quanto a vedacao de decisbes arbitrais
que contrariem a jurisprudéncia consolidada dos tribunais superiores.

O primeiro projeto, inclusive, prevé a nulidade da sentenca arbitral que contrarie
enunciado de sumula vinculante, decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade ou aco6rdao proferido em julgamento de incidente
de resolucdo de demandas repetitivas, incidente de assuncdo de competéncia,

recurso extraordinario ou especial repetidos, desde que anteriores ao recebimento da
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notificacéo arbitral ou da decisdo do pedido de esclarecimentos sendo aplicavel, no
gue couber, o previsto nos artigos 32 e 33 da Lei n. 9.037, de 23 de setembro de 1996
(Brasil, 1996).

J& o segundo projeto de lei, no mesmo sentido do primeiro, igualmente prevé
que a sentenca arbitral seja declarada nula, vedando a decisdo contraria a
entendimento consolidado pelo Poder Judiciario nas hipoteses previstas no art. 927,
do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015), bem como julgamentos em
sede de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.

No que concerne ao Tribunal Arbitral, escolha dos arbitros e outras
peculiaridades do procedimento arbitral, o Projeto de Lei n. 4.257/2019 (Brasil,2019)
dispbe que deveréo ser observados os requisitos estabelecidos pela Lei n. 9.307/1996
(Brasil, 1996), a Lei de Arbitragem, ndo prevendo nenhuma peculiaridade quanto ao
rito na arbitragem tributaria, mas somente a insercao dos artigos 16-A ao 16-G, sendo
0 mais importante sobre esse assunto, o art. 16-B, na Lei n. 6.830/1980 (Brasil, 1980),
a Lei de Execucdes Fiscais (LEF), o qual prevé que é vedado que o mesmo arbitro
atue em um lapso temporal de dois anos em mais de um processo do mesmo
particular ou de grupo econémico que faca parte.

O Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020) se difere do Projeto de Lei n.
4.257/2019 (Brasil, 2019) neste tema, pois diferente do seu antecessor, acabou
prevendo em sua redacao as especificidades pertinentes a arbitragem tributaria, como
requisitos técnicos dos arbitros®®, em que pese tenha adotado disposicGes
semelhantes as previstas na Lei de Arbitragem, no que concerne aos principios que
devem ser observados pelos arbitros, quanto ao dever de informar fatos que possam
repercutir em sua independéncia ou imparcialidade, igualmente previsto no RJAT
(Portugal, 2011), do ordenamento portugués, além dos motivos de impedimento e
suspeicgao aplicaveis aos magistrados, previstos no Novo Codigo de Processo Civil de
2015 (Brasil, 2015)%.

390 Projeto de Lei n° 4.468/2020, no inciso Il, do §9°, do art. 4°, estabelece que os arbitros devem
possuir conhecimento técnico, juridico ou ndo, mas compativel com a natureza do litigio a ser resolvido
por meio da arbitragem tributaria, sendo indispensavel que possuam, no minimo, dez anos de
experiéncia profissional comprovada na area de atuagdo, assim como duas graduacdes em nivel
técnico ou superior ou uma graduacdo e uma pés-graduacao em instituicbes de ensino nacionais ou
estrangeiras, cuja titulacéo tenha sido reconhecida no Brasil.

400s casos de impedimento e de suspeicdo dos juizes estdo contemplados nos arts. 144 e 145, do
Novo Cddigo de Processo Civil de 2015.
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Outra novidade que o projeto de lei apresentado no ano de 2020 (Brasil,2020)
traz é a figura do arbitro desempatador, a ser designado para analisar provas e emitir
decisao, no prazo de trinta dias (paragrafo unico do art. 99), cuja previsédo se daria no
compromisso arbitral, bem como em caso de decisdo ndo unanime entre os trés
arbitros escolhidos pelas partes.

Quanto a celeridade, o Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020), em seu art.
6°, estipula as clausulas obrigatérias no compromisso arbitral, sendo que uma delas
€ quanto ao prazo maximo de até doze meses para ser apresentado o laudo arbitral,
sendo possivel, desde que acordado entre as partes, admitida a prorrogacao por duas
vezes, respeitando o limite total de vinte e quatro meses, sob pena de ajuizamento de
acao de anulacéo do laudo arbitral (art. 10)*L.

O compromisso arbitral sera assinado em audiéncia designada
especificamente para tal finalidade, apds formalizada a opcédo pela arbitragem
tributaria, mediante solicitacdo do contribuinte ou provocacdo por parte da
Administragdo Tributaria, sendo firmado pela autoridade administrativa a ser
designada pelo Ministério da Fazenda ou pela Advocacia Geral da Unido,
conjuntamente com o procurador devidamente constituido pelo contribuinte.

Sua assinatura acarreta diversos efeitos, dentre eles, impede instauracédo de
processo administrativo ou qualquer medida de fiscalizacao relacionadas as questdes
de fato e de direito objeto do procedimento arbitral; afasta a espontaneidade prevista
no art. 138, do Cdédigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966); veda o lancamento de
multa de oficio e suspende o julgamento do processo administrativo, até decisao final

do procedimento arbitral, nas hipoteses de lavratura de auto de infracdo para

41Além da previsdo do prazo maximo para que seja proferida a decisdo em sede de laudo arbitral, o art.
6° do Projeto de Lei n° 4.468/2020, também prevé outras clausulas obrigatérias:“Art. 6° Sdo clausulas
obrigatérias do compromisso arbitral estabelecido para o procedimento de arbitragem especial: | - 0
local onde se desenvolveréa a arbitragem; Il - a obrigatoriedade de que o arbitro ou os arbitros decidam
a questdo de fato segundo regras juridicas brasileiras; Ill - 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio
das partes e representantes privados, assim como dados e cargo dos representantes juridicos da
pessoa juridica de direito publico; IV - 0 nome, profissdo e domicilio dos arbitros ; V - a possibilidade
de indicar um arbitro desempatador, no caso do laudo arbitral ndo ser unanime; VI - a matéria que sera
objeto da arbitragem; VII - o lugar em que sera proferido o laudo arbitral. VIII - a obrigatoriedade de
cumprimento das normas desta lei; IX - 0 prazo para a apresentacao do laudo arbitral, sera de até 12
meses, podendo ser prorrogado por acordo entre as partes por até duas vezes, desde que nao
ultrapasse prazo total de 24 meses; X - a fixacdo dos honorérios dos arbitros; XI - a definicdo da
responsabilidade pelo pagamento: a) de honorérios dos arbitros; b) de eventuais honorarios periciais;
e c) de outras despesas com o procedimento de arbitragem. XllI- as provas que serdo produzidas na
arbitragem; XllI- os fatos que sdo considerados como incontroversos para solugédo do conflito”.
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exigéncia de tributos lancados com fundamento na questdo submetida a arbitragem
tributaria.

Sobre o laudo arbitral, o art. 8° prevé que vinculard o contribuinte e a
Administracdo Tributéria, devendo conter, obrigatoriamente: a) o relatério, contendo
0S nomes das partes e o resumo do litigio; b) os fundamentos da decisdo proferida; c)
o dispositivo e; d) a data e o local onde a deciséo foi proferida. O projeto de lei de
2020 (Brasil, 2020) nao dispde sobre a recorribilidade da decisdo em sede de laudo
de arbitral, pelo contrério, o inciso IV, do art. 8°, menciona expressamente que sera
definitivo e terminativo, exceto nos casos que se admite acdo de anulacéo, de acordo
com o art. 10, bem como, dispensara homologacéo por parte do Poder Judiciario (83°,
do art. 4°).

No que concerne a aplicacdo de normas subsidiarias, o Projeto de Lei n.
4.257/2019 (Brasil, 2019), conforme ja mencionado no inicio deste topico, prevé
poucas particularidades sobre a arbitragem tributaria, estipulando que a Lei de
Arbitragem sera observada em conjunto com a Lei de Execuc¢des Fiscais (Brasil,
1980).

Por sua vez, o Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020), por detalhar o rito do
procedimento arbitral, dispensa a aplicacdo subsidiaria da Lei de Arbitragem,
diferentemente do projeto de lei apresentado em 2019 (Brasil, 2019).

No entanto, o projeto de lei de 2020 (Brasil, 2020) elegeu que sera aplicada a
Lei n. 13.988, de 14 de abril de 2020 (Brasil, 2020), a Lei de Transacao Tributaria na
esfera federal, fruto da conversao da Medida Proviséria n. 899/2019 (Brasil, 2019), de
forma subsidiaria, pois, pela logica, a transacéo tributaria € considerada como um
mecanismo que tem o conddo de diminuir a litigiosidade tributaria, proporcionando
que o contribuinte negocie com o Fisco vantagens para saldar sua divida e, ao Fisco,
arrecadar receitas tributarias ja consideradas como irrecuperaveis, ainda que renuncie
parcela do seu crédito tributario, extinguindo, desta forma o crédito/débito tributario,
ainda a Lei de Transacédo Tributaria carece de amadurecimento, sendo considerada,
no cenario atual do Direito Tributario, como um método autocompositivo de resolucao
de conflitos de grande éxito.

N&o obstante, ambos 0s projetos de lei apresentados até agora ja demonstram
um grande avanco sobre a discussao quanto a necessidade de adocédo de métodos

alternativos de solucdo de controvérsias tributarias, € notério que o Projeto de Lei n.
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2.486/2022 (Brasil, 2022) possui um certo favoritismo, pois além de estabelecer a
possibilidade de assuntos tributarios serem resolvidos através da via arbitral, o
referido projeto também contempla as questdes aduaneiras, devendo essa novidade
ser celebrada, uma vez que em um passado remoto da Histéria brasileira, a arbitragem
aduaneira foi uma realidade de éxito, que desempenhou um papel de protagonismo
nas relacdes de comércio internacional entre o Brasil e os demais Estados com quem
fazia comércio.

E necessario e urgente que um projeto de lei abrangente, o qual contemple as
particularidades do Direito Aduaneiro, avance no Congresso Nacional e chegue a
sancado presidencial, instituindo, ndo apenas, a arbitragem tributaria, mas também a
aduaneira, devido a dindmica das relacdes comerciais estabelecidas entre o Brasil e
Seus parceiros.

Diante desta novidade, caso o projeto apresentado em 2022 (Brasil, 2022)
prossiga até sua aprovacao, com as devidas alteracdes necessarias, o Brasil passara
a ser um modelo, assim como Portugal, pois o ordenamento juridico portugués,
conforme abordando anteriormente, ndo permite a arbitragem sobre as questbes
aduaneiras envolvendo a importacéo de bens, mercadorias e produtos, limitando-se,
“apenas”, ao Direito Tributario.

Portanto, com fulcro nessa justificativa que fundamenta o favoritismo do Projeto
de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), passa-se a analisa-lo, formulando criticas e
sugestbes de aperfeicoamento para ser instituida, finalmente, a “Arbitragem Tributaria

e Aduaneira no Brasil”.
4.4.2 Arbitragem Tributéria e Aduaneira no Brasil: Projeto de Lei n. 2.486/2022

O Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022) consiste numa tentativa para
reduzir o contencioso tributario, apresentado no Senado Federal, de autoria do
senador Rodrigo Pacheco, no ano de 2022.

Trata-se de um documento elaborado a partir da edigcdo do Relatério Final da
Comisséo de Juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojetos de proposicoes
legislativas que dinamizem, unifiguem e modernizem o processo administrativo e
tributario nacional, instituida pelo Ato Conjunto dos Presidentes do Senado Federal e
do Supremo Tribunal Federal n. 1/2022 (Brasil, 2022).
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Igualmente ao teor dos demais projetos de lei ja analisados, o Projeto de Lei n.
2.486/2022 (Brasil, 2022), em sua esséncia, proporciona a implementacdo da
arbitragem com o intuito de agilizar o processo decisério, conferindo, de fato,
celeridade na apreciacdo de matérias tdo sensiveis, como a tributaria e a aduaneira,
assim, desonerando o Fisco e os contribuintes dos passivos oriundos da morosidade
na solucao de conflitos e, solucionando, ainda que parcialmente, o congestionamento
no Poder Judiciério quanto as acdes exacionais e anti-exacionais.

Nesse sentido, o art. 1°, do Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), o qual
apresenta a exposicao de motivos, aborda expressamente os dois principais objetivos
gue o projeto contempla: a prevencao de litigios e, subsidiariamente, a resolucéo
daqueles ja instaurados no contencioso administrativo e judicial.

Ao analisar a redacdo deste dispositivo, compreende-se que a arbitragem
proposta pelo projeto de lei em questédo, ao adotar uma postura como preventiva, sera
comparada como um instrumento que venha a solucionar potenciais conflitos futuros,
gue poderao surgir, caso ndo haja uma intervencao eficaz que apresente um caminho
plausivel para ambas as partes.

O legislador demonstra sua predilecdo pela arbitragem para fins de prevencao
do litigio na redacdo do art. 17 (Brasil, 2022)*?, ao obrigar cada ente a editar lei
especifica que estabeleca hipoteses de reducéo de multas, promovendo, desta forma,

a arbitragem preventiva, observados os percentuais estabelecidos no projeto de lei*3.

42Art. 17. Lei especifica do ente tributante devera estabelecer hipéteses de reducéo de multas para que
a opc¢éao pela arbitragem promova, prioritariamente, a prevencao do litigio e, subsidiariamente, resolva
agueles ja instaurados no contencioso administrativo e jurisdicional, envolvendo matéria tributaria e
aduaneira. Paragrafo Unico. E vedada a fixag&o, pelos entes federativos, de percentuais de reducéo de
multa inferiores aos estabelecidos na presente lei.

48Art. 25. A Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios deverdo, dentro do prazo de dois anos,
atualizar a sua legislacéo tributaria para dispor sobre as hipéteses de reducdo das multas a que se
refere o art. 17, para, prioritariamente, promover a prevencao do litigio e, subsidiariamente, resolver
aqueles ja instaurados no contencioso administrativo e jurisdicional, envolvendo matéria tributaria e
aduaneira. § 1° A ndo implementacdo das disposi¢des do caput acarretard a aplicagao dos critérios
enumerados no §3°, como percentuais minimos, até que sobrevenha legislagdo especifica. §2° E
vedada a fixacdo, pelos entes federativos, de percentuais de reducdo de multa inferiores aos
estabelecidos na presente lei; 8 3° a sentenca arbitral que concluir pela existéncia de tributo devido
poderd reduzir as multas, de qualquer natureza, nos seguintes percentuais: | — em 60% (cinquenta por
cento), se a arbitragem tiver sido requerida no prazo de até 15 (quinze) dias Uteis, contados da data de
ciéncia do auto de infracdo; Il — em 30% (trinta por cento), se a arbitragem tiver sido requerida ap6s o
prazo de que trata o inciso | e previamente a decisdo administrativa de primeira instancia; 1l —em 10%
(dez por cento), se a arbitragem tiver sido requerida previamente a decisdo administrativa de segunda
instancia, a inscricdo em divida ativa ou a citacdo da Fazenda Publica em processo judicial
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Ja a arbitragem como meio de solucionar conflitos ja instaurados, pressupde
gue haja um processo administrativo ou judicial ja em tramite, ou seja, o conflito ja
existe, e ambas as partes, fisco e contribuinte, encontram-se envolvidos em uma
disputa, podendo contemplar qualquer fase da existéncia do crédito tributario, desde
a notificacdo da lavratura do auto de infracdo até a inscricdo em divida ativa e a
consequente judicializacao.

Ainda sobre o teor do art. 1° do Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022),
conclui-se que a norma que se pretende aprovar serd de carater nacional, ndo se
aplicando, exclusivamente, a Unido, mas sim de cunho geral, cabendo aos Estados,
Distrito Federal e Municipios regulamentarem, conforme suas competéncias, a
arbitragem tributaria e aduaneira, com base no art. 24, da Constituicdo Federal de
1988 (Brasil, 1988).

Diferentemente do Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020), que prevé a
aplicacao subsidiaria da Lei de Transacéao Tributaria (Brasil, 2020), o apresentado em
2022 (Brasil, 2022) menciona no 82°, do art. 1°, que as disposi¢des da Lei n. 9.307,
de 1996 seréo aplicadas subsidiariamente, inclusive, no mesmo sentido da Lei de
Arbitragem, o 81°, do art. 1° contempla a irrecorribilidade da decisdo proferida em
laudo arbitral, assim como a dispensa de sua homologacéao pelo Poder Judiciario.

Embora seja um ponto acertado, este trabalho defende que a utilizacédo da Lei
de Arbitragem ocorra, apenas, quando a lei ordinaria que trate sobre a arbitragem
tributaria e aduaneira seja insuficiente, ou seja, € indispensavel que seja promulgada
uma norma que trate da matéria de forma exaustiva, evitando, a0 maximo o emprego
de outras legislacbes que ndo sejam especificas sobre o assunto, dadas as
particularidades sobre as matérias tdo sensiveis que serdo objeto de arbitrabilidade.

Um ponto que merece criticas ao projeto de lei de 2022 (Brasil, 2022), é quanto
a possibilidade de a arbitragem ser ad hoc**.

Considera-se como um equivoco que merece ser reparado, dada a esséncia
do crédito tributario e sua importancia para que o Estado concretize, de fato, o

interesse publico.

44No 81°, do art.2° do Projeto de Lei n° 2.486/2022, h4 mencéo sobre 0s assuntos que o0s entes
federativos poderdo contemplar em suas hormas especificas sobre a arbitragem tributaria e aduaneira.
Dentre eles, os incisos IV e VI estipulam a possibilidade de que adorem a arbitragem ad hoc, desde
que a opcao seja justificada. E, no caso de adotada, os honorarios dos arbitros que atuarem no
procedimento arbitral ad hoc.
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N&o adotar a institucionalizacdo da arbitragem tributaria como Unica
possibilidade, permitindo que seja semelhante, neste aspecto, a arbitragem comercial,
além de ser algo totalmente contrario ao que se aplica a arbitragem que envolva a
Administracdo Publica, d& margem para que a posicao doutrinaria contraria a
instituicdo da arbitragem tributaria e aduaneira ganhe forcas, ressuscitando o antigo e
ultrapassado argumento da indisponibilidade do crédito tributario, o que deve ser
combatido, por ndo proporcionar avangos concretos para solucionar o desgaste
tributario vivenciado ao longo de décadas que somente corrobora com um retrocesso
inestimavel para a economia brasileira.

Ainda que haja a previsdo equivocada da adocédo da arbitragem ad hoc, mesmo
que em segundo plano, o art. 4°, do Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022),
contempla pontos que se contrapdem ao previsto pela Lei de Arbitragem, moldando o
instituto a realidade das matérias tributaria e aduaneira: a) veda a arbitragem por
equidade; b) torna como obrigatéria observancia do ordenamento juridico brasileiro,
no que tange as normas de direito material que fundamentam a deciséo arbitral; c) €
obrigatério que o processo de arbitragem se efetive no Brasil e em lingua portuguesa,;
d) dispbe sobre a obrigatoriedade da publicidade das informacdes sobre o processo
de arbitragem, exceto segredo industrial/comercial e outras por lei; e) veda a
arbitragem de controvérsia envolvendo a constitucionalidade de normas ou discussao
sobre lei em tese e; f) veda a prolacéo de sentenca arbitral cujos efeitos prospectivos
resultem, direta ou indiretamente, em regime especial, diferenciado ou individual de
tributacao.

Além da previséo inovadora sobre a possibilidade de adocao da arbitragem ad
hoc, outra uma novidade contemplada pelo projeto de lei de 2022 (Brasil, 2022), em
face dos demais projetos até entdo apresentados, encontra-se contemplado na
redagcdo do art. 2°, segundo o qual cabera a Fazenda Publica estabelecer, por ato
proprio, o rol de hipoteses gerais em relacdo as quais o contribuinte podera fazer a
opcao pelo uso da arbitragem tributaria ou aduaneira.

O dispositivo é amplo ao permitir que cada ente federativo, por ato préprio,
estabeleca os critérios de valor para submissdo das controvérsias a arbitragem; as
fases processuais, administrativas ou judiciais que o sujeito passivo podera propor a
arbitragem; o procedimento para apreciacdo do requerimento de arbitragem a ser
submetido ao sujeito passivo; as regras para escolha, indicacdo e impugnacéo do
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arbitro, ou dos arbitros, inclusive os casos em que a auséncia de acordo entre as
partes dara causa a frustracdo do procedimento; regras para escolha da camara de
arbitragem ou para opc¢éo devidamente justificada pela arbitragem ad hoc e; critérios
para fixacdo de honorarios dos arbitros no caso da opc¢éo justificada pela arbitragem
ad hoc.

Diante destas possibilidades de adesao a arbitragem tributaria e aduaneira,
apresentadas ao contribuinte, este teré discricionariedade em escolher a via arbitral
para solucionar seu impasse com o fisco.

Caso faca a opcao de obter uma resposta por meio da arbitragem, entende-se
gue a Administracao Tributaria estara vinculada, ou seja, ndo podera voltar atras com
a intencdo de resolver o problema através do processo administrativo ou judicial,
devendo acatar a vontade do contribuinte, atravées de uma decisdo administrativa.
Inclusive, essa é a posicdo encampada pelo regime portugués, paradigma para a
instituicdo da arbitragem tributaria no Brasil, que deve ser levada em consideracao
por este projeto de lei (Brasil, 2022), devendo ser alterado, o caput do art. 2°,
substituindo as palavras “podera optar’ por outras adequadas que esclarecam a
obrigatoriedade da Administracdo Tributaria de concordar com o desejo do
contribuinte que preenche os requisitos estipulados pelo préprio ente publico para
levar o conflito a via arbitral®.

Inclusive, esta € a posi¢cdo contemplada expressamente no item 9 da Exposi¢ao
de Motivos do Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), razdo pela qual a redacao
do caput do art. 2° devera ser reescrita para que se adequar ao que o legislador

realmente pretende:

Exposicéo de motivos n. 6/2022/CJADMTR

Excelentissimo Senhor Presidente do Senado Federal,

(..

9. A garantia da consensualidade para a adocédo da arbitragem é uma das
caracteristicas mais relevantes desta proposicao. Sabe-se que s6 pode haver
arbitragem quando ha consentimento expresso de ambas as partes quanto a
sua adocdo. Inspirado no modelo portugués, o Projeto atribui a autoridade
administrativa a escolha prévia das matérias passiveis de serem submetidas
a arbitragem pela edicdo de ato administrativo para tanto. O consentimento
da administracéo tributaria para a arbitragem se da pelo ato administrativo

45Conforme sera abordado oportunamente, foram apresentadas seis emendas ao Projeto de Lei n°
2.486/2022, em margo do ano de 2023. Um deles, acertadamente, sugere que as palavras “podera
optar”, expressas no caput do art. 2°, sejam substituidas por “concordara com”.
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autorizador, que possibilita a opcéo do sujeito passivo e a formalizacdo dessa
opcao pelo compromisso arbitral. A escolha pela arbitragem, feita pelo sujeito
passivo, nas hipéteses autorizadas pelo ato administrativo vincula a
administracdo a arbitragem e afasta a discussao judicial da questao.

No art. 3°, o projeto de lei (Brasil, 2022) estabelece que decisdo administrativa
pela aceitacdo do requerimento de submisséo do litigio a arbitragem, proferida por
autoridade méaxima do 6rgédo responsavel pela administragéo do crédito, ou a quem a
atribuicdo foi delegada, constitui etapa preliminar a pactuacdo de compromisso
arbitral.

Além disso, na decisdo administrativa deverdo estar previstas minuciosamente
todas as questbes que serdo objeto da arbitragem, assim como os elementos de fato
e de direito que evidenciam a subsuncdo do caso concreto ao rol de controvérsias
estipulado pelos entes federativos.

O compromisso arbitral, assim como previsto no projeto de lei de 2020 (Brasil,
2020), sera firmado por advogado com poderes para representacdo judicial e
extrajudicial do contribuinte e da Fazenda Publica. Sua assinatura, tdo somente,
interrompera a prescricdo para cobranca do crédito tributario*®.

Quanto ao prazo, a partir da celebracdo do compromisso arbitral, a decisédo
devera ser proferida em até doze meses, podendo haver prorrogacdo por uma unica
vez, desde que acordado entre as partes, respeitando o prazo maximo de vinte e
quatro meses (inciso Il e §2°, do art. 9°) (Brasil, 2022).

Além deste prazo maximo total de duracédo do processo arbitral, o inciso |, do
art. 9° (Brasil, 2022), estipula um prazo minimo de sessenta dias Uteis para
apresentacao, pela Fazenda Publica, de resposta as alegacges iniciais apresentadas
pela parte contraria, podendo ser reduzido pela metade, nos casos que envolvam
matéria exclusivamente de direito, desde que na ocasido da celebracdo do
compromisso arbitral, o representante publico dé sua anuéncia.

Conclui-se que a celeridade € a esséncia deste projeto de lei, consistindo em

um verdadeiro ganho para a Fazenda Publica e para o contribuinte, ja que o processo

46No Projeto de Lei n°® 4.468/2020, a assinatura do compromisso arbitral contempla outros efeitos:
impede instauragdo de processo administrativo ou qualquer medida de fiscalizagao relacionadas as
questdes de fato e de direito objeto do procedimento arbitral; afasta a espontaneidade prevista no art.
138, do Cdbdigo Tributario Nacional (CTN); veda o langcamento de multa de oficio e suspende o
julgamento do processo administrativo, até decisdo final do procedimento arbitral, nas hipdteses de
lavratura de auto de infracdo para exigéncia de tributos lancados com fundamento na questao
submetida a arbitragem tributéria.
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administrativo possui uma duracdo média de dois anos e sete meses nas Delegacias
da Receita Federal, quatro anos no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e
sobe para nove anos na execugéo fiscal, a cargo da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional.

No que se refere ao Poder Judiciario, esse prazo médio pode chegar, entre o
ingresso do processo e o primeiro julgamento, a até 559 dias, de acordo com o
Conselho Nacional de Justica (Conselho Nacional De Justi¢ca, 2022).

Durante todo o procedimento arbitral, deverdo ser respeitados os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade dos arbitros e de seu livre
convencimento.

Semelhante ao previsto no Projeto de Lei n. 4.468/2020 (Brasil, 2020), o Projeto
de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022) elenca, em seu art. 1247, os requisitos minimos
para a escolha dos arbitros, sem se aprofundar como faz o projeto que o antecede,
no entanto, estipula que a atuacdo do arbitro sera considerada como exercicio de
funcdo publica.

Necessariamente, a Fazenda Publica se fara representada perante o juizo
arbitral pela sua advocacia publica, podendo requisitar parecer técnico de servidores
ou de Orgaos préprios com expertise na matéria analisada, devendo arcar com as
despesas decorrentes da contratacdo de assistentes técnicos. Da mesma forma, o
contribuinte sera representado por advogado constituido para atuacdo no
procedimento arbitral.

Referente aos custos da arbitragem, o art. 10 do Projeto de Lei n. 2.486/2022
(Brasil, 2022) estipula certas regras sobre o assunto, cabendo ao sujeito passivo, isto
€, o contribuinte, antecipar os valores referentes as custas e as despesas relativas ao
procedimento arbitral, inclusive as atinentes aos honorarios arbitrais e, a depender da
deliberacéo final, poderdo ser restituidas, salvo em caso de sucumbéncia reciproca,

guando as partes arcardo proporcionalmente com os custos da arbitragem.

47Art. 12. O arbitro ou os arbitros serdo escolhidos conforme regramento estabelecido na forma do art.
2° desta Lei, e deverdo, no minimo: | —estar no gozo de plena capacidade civil; Il —deter conhecimento
compativel com a natureza do litigio; e Ill — n&o ter, com as partes ou com o litigio que Ihe for submetido,
relagBes que caracterizem as hipéteses de impedimento ou suspeicao de juizes, conforme previsto na
Leino 13.105, de 2015 — Cdédigo de Processo Civil, bem como outras situagfes de conflito de interesses
previstas em lei ou reconhecidas em diretrizes internacionalmente aceitas ou, ainda, nas regras da
instituicdo arbitral escolhida. Paragrafo Unico. A atuacdo como arbitro em matéria tributaria e aduaneira
€ considerada exercicio de fun¢éo publica para os fins do art. 327 do Decreto-Lei n° 2.848, de 1940 -
Cédigo Penal.
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No que concerne aos custos relacionados a producéo de prova pericial, estes
serdo adiantados pela parte que os requer ou pelo sujeito passivo, quando foi requirida
de oficio pelos arbitros ou por ambas as partes.

Ademais, aplica-se o art. 85, do Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015 (Brasil,
2015), que estipula o pagamento dos honorarios sucumbenciais ao advogado do
vencedor pela parte vencida.

Se cada litigante for, em parte, vencedor e vencido, serdo proporcionalmente
distribuidas entre eles as despesas do procedimento arbitral. Se um litigante sucumbir
em parte minima do pedido, o outro respondera, por inteiro, pelas despesas e pelos
honorarios.

Por fim, caso o crédito tributario da Unido objeto de solucdo mediante a
arbitragem se encontrar inscrito em Divida Ativa e o contribuinte ser declarado como
perdedor, o encargo legal de que trata o Decreto Lei n. 1.025/69 (Brasil, 1969) ficara
limitado a 10% (dez por cento) sobre a condenacao constante da sentenca arbitral,
desde que o valor correspondente ao crédito tributario seja quitado em até trinta dias
da decisao proferida, sem prejuizo dos honorarios sucumbenciais.

Caso nao haja a plena quitacéo, o percentual a titulo de encargo legal sera de
20% (vinte por cento) sobre o valor da condenacéo, nos termos do art. 1°, do Decreto
Lei 1.025/69 (Brasil, 1969).

No “Capitulo X — DA SENTENCA ARBITRAL”, o Projeto de Lei n. 2.486/2022
(Brasil, 2022) contempla, em seu art. 15, 0s requisitos obrigatorios que deveréo

compor a decis&o*®, semelhantes aos previstos no art. 8° Projeto de Lei n. 4.468/2020

48Art. 15. Sao requisitos obrigatorios da sentenca arbitral: | — o relatério, que contera os nomes das
partes e um resumo do litigio; Il — os fundamentos da decisdo, que conterd a analise das questbes de
fato e de direito; Il — o dispositivo, em que constara a resolugdo das questdes submetidas a arbitragem,
bem como, se for o caso, 0 modo e prazo para o cumprimento da deciséo; e IV — a data e o lugar em
que foi proferida. Paragrafo Unico. A sentenca arbitral serd assinada pelo arbitro ou por todos os
arbitros, cabendo ao presidente do tribunal arbitral, na hip6tese de um ou alguns dos arbitros ndo poder
ou nao querer assinar a sentencga, certificar tal fato.
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(Brasil, 2020) sob pena de nulidade*®, sendo essa a Unica hipétese de interposicéo de
recurso ao Poder Judiciario, nos em termos do art. 20°°.

Vale a pena mencionar que, com base em decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF)®%, a sentenca arbitral submete-se ao mesmo regime juridico,
aplicavel a sentenca judicial, de cessacdo de eficacia da coisa julgada, posicao
acompanhada pelo projeto de lei na redacéo do seu art. 21.

Ocorre que, 0 81°, do art.16, Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), estipula
que a parte vencedora devera requerer o cumprimento da sentenca arbitral perante o
juizo competente.

Assim como cabera ao arbitro ou ao presidente do tribunal arbitral requerer ao
juizo competente que adote as medidas necessérias para expedi¢do de precatdrio ou
de requisicao de pequeno valor, quando os valores referentes as custas e as despesas
sejam devidos pela Fazenda Publica.

Neste ponto, embora ndo haja redacédo expressa em artigo do Projeto de Lei n.
2.486/2022 (Brasil, 2022), mas por interpretacdo logica, aplica-se o art. 31, da Lei de
Arbitragem, no qual consta que a decisao proferida em sede de sentenca arbitral tera
os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario,
constituindo um titulo executivo.

O art. 3°, do Novo Caédigo de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015) contempla
a sentenca arbitral no mesmo patamar das sentencas judiciais, contudo, ndo é dotada

49 As hipéteses de nulidade da sentenga arbitral se encontram expressas no art. 19, do projeto de lei:Art.
19. E nula a sentenca arbitral se: | — for nulo o compromisso; Il — emanou de quem n&o podia ser arbitro;
IIl — n@o contiver os requisitos do art. 15 desta Lei; IV — for proferida fora dos limites da convencéo de
arbitragem; V — ofender a coisa julgada; VI — comprovado que foi proferida por prevaricacéo, concussao
ou corrupgdo passiva; VII — resultar de dolo ou coacgéo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida ou, ainda, de simulacdo ou colus&o entre as partes, a fim de fraudar a lei; VIl — proferida fora
do prazo, observado o disposto no art. 7° inciso lll, desta Lei; IX — forem desrespeitados os principios
de que trata o art. 8°, desta Lei; X — proferida em contrariedade a precedente qualificado de que trata
0 art. 927 da Lei no 13.105, de 2015; ou XI — for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada
em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria acéo anulatéria.

50Art. 20 Qualquer das partes pode pleitear ao érgdo do Poder Judiciario competente a declaracdo de
nulidade da sentenca arbitral, em 180 (cento e oitenta) dias contados da notificacdo da parte da
sentenca arbitral, parcial ou final. § 1° A sentenca que julgar procedente o pedido declarara a nulidade
da sentenca arbitral e determinara, se for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenca
arbitral. § 2° A decretagdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser requerida na
impugnacdo ao cumprimento da sentenca, nos termos dos arts. 525 e seguintes da Lei no 13.105, de
16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil), se houver execucéo judicial. § 3° A parte interessada
podera ingressar em juizo para requerer a prolacédo de sentenca arbitral complementar, se o arbitro ndo
decidir todos os pedidos submetidos a arbitragem.

51Trata-se do entendimento proferido no julgamento dos recursos extraordinarios n® 955.227 (Tema
885) e n® 949.297 (Tema 881).
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de coercibilidade, por isso, caso a parte vencida ndo cumpra espontaneamente a
decisdo arbitral condenatoéria, o vencedor devera ingressar com processo de
cumprimento de sentenca no Poder Judiciario, cujo rito est4 contemplado no art. 515,
do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015) e seguintes.

Igualmente ao previsto na Lei de Arbitragem (Brasil, 1996), no Projeto de Lei n.
2.486/2022 (Brasil, 2022), o legislador também restringiu a atuacédo do Tribunal
Arbitral até a fase da prolacdo da sentenca, cabendo o cumprimento da decisdo em
sede de arbitragem, perante o juizo civel competente, consoante prevé o inciso lll, do
art. 516, do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015).

Trata-se, neste caso, de um processo autbnomo, pois ndo carecera de
liquidacdo na fase do cumprimento de sentenca, uma vez que nas situacdes de
analise do valor exigido do tributo, o quantum ja deve ser definido na sentenca arbitral,
bem como o valor correspondente as despesas e aos honorarios em sede de
arbitragem.

Outra novidade que o Projeto de Lei n. 2.486/2022 traz em seu 83°, do art. 16
(Brasil, 2022), é a equiparacao da sentenca arbitral transitada em julgado a sentenca
judicial, para fins de compensacdao tributaria. Em que pese, conforme mencionado,
esta previsao ja se encontre expressa em redacao de dispositivo da Lei de Arbitragem
(Brasil, 1996), faz-se necessaria tal afirmacdo, com a intencdo de evitar quaisquer
guestionamentos acerca da possibilidade, ou ndo, do contribuinte solicitar a
compensacao tributaria quando reconhecido este seu direito em sede de decisao
arbitral.

Por ultimo, no que concerne a sentenca arbitral, o projeto de lei traz em seu art.
22 a previséo de que é aplicavel o previsto no art. 146, do Cédigo Tributario Nacional
(CTN)>? (Brasil, 1966), isto é, a interpretacédo da legislacéo tributaria decorrente da
decisdo pela via arbitral somente pode contemplar fato gerador posterior ao
entendimento.

Além do que, é afastada a rendncia fiscal, prevista no art. 14, da Lei
Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) (Brasil, 2000), quando a

52Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou
judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento
somente pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introducao.
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controvérsia tributaria ou aduaneira é submetida a arbitragem, conforme previsto no
art. 24 do projeto de lei de 2022 (Brasil, 2022), e sendo proferida uma sentenca
contraria a Fazenda Pubica, posicionando, desta forma, o legislador no sentido de que
essa modalidade alternativa de solucao de controvérsias aduaneira e tributaria ndo

confronta a indisponibilidade do crédito tributario.

4.4.2.1 Emendas apresentadas

No ano de 2023 foram apresentadas seis emendas ao Projeto de Lei n.
2.486/2022 (Brasil, 2022), sob a justificativa que o0 projeto ndo contemplou
detalhadamente de todas as fases do procedimento arbitral.

Espera-se de uma lei ordinaria, que venha a instituir a arbitragem tributaria e
aduaneira no Brasil, uma densidade de conteldo semelhante ao RJAT portugués,
dispondo sobre todas as principais particularidades do procedimento arbitral,
assumindo, de fato, seu papel como norma geral e, evitando, ao maximo, uma extensa
regulamentacdo da matéria por meio de atos normativos secundarios, como
instruc6es normativa e decretos, o que corroboraria com uma possivel complexidade
do instituto, tal como ocorre atualmente no Sistema Tributério Nacional (STN).

Diante disso, a primeira proposta de emenda propde diversas inclusbes e
supressdes de textos, sendo indispensavel a sua justificativa apresentada, posicao

gue este trabalho defende:

Propfe-se a inclusdo, em seu texto, de regras atinentes ao requerimento de
arbitragem, a escolha e impugnagdo de arbitros, a formacdo do tribunal
arbitral e aos requisitos exigidos e procedimentos necessarios para o
credenciamento de camaras arbitrais. Estes sdo elementos indispensaveis a
pratica segura da arbitragem em todas as matérias, em especial em relagéo
a tributéria. Na auséncia de regras expressas na lei ordinaria especifica, tais
matérias ficariam para ser reguladas pelos atos administrativos dos entes
federativos ou mediante aplicacdo subsidiaria da Lei Brasileira de Arbitragem,
prevista pelo projeto.

Contudo, a insercdo de regulacdo especifica na lei oferece as partes uma
normatizacdo completa da arbitragem tributéria, evitando a necessidade de
recorrer a todo tempo a atos administrativos esparsos e a Lei Brasileira de
Arbitragem para suprir suas lacunas, e o risco de regulamentac¢fes distintas
pelos entes federativos (brasil, 2023).

Dentre as propostas de alteragdes, a emenda propde que ao sujeito passivo,

isto &, o contribuinte, cabera a apresentagcéo do requerimento arbitral & Administragéo
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Tributaria, com sua expressa manifestacdo, para ser instaurada a arbitragem tributaria
e aduaneira, devendo, a lei geral, dispor sobre os requisitos que deverdo estar
contemplados por este documento, visto que seria considerado como preparatorio do
compromisso arbitral a ser assinado pelas partes. A proposta de emenda estipula que
da apresentacao do requerimento, 0 compromisso arbitral devera ser assinado em até
noventa dias.

Conforme analisado no topico anterior, o capitulo especifico sobre o
compromisso arbitral somente contempla algumas peculiaridades de sua formalizacéao
e as clausulas obrigatoérias. Igualmente, o capitulo especifico sobre os prazos do
procedimento arbitral ndo faz mencao sobre esse importante momento.

Em que pese o art. 9°, do Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), prever
um prazo maximo de vinte e quatro meses, jA contados com a possibilidade de
prorrogacdo, para que a sentenca arbitral seja proferida, a contagem se faz a partir da
assinatura do compromisso arbitral.

Ao nao regulamentar o prazo entre a apresentacao do requerimento, por parte
do contribuinte, e a assinatura do compromisso arbitral, a possivel norma aprovada,
sem as devidas alteracdes, dard margem a Administracdo Tributaria agir conforme
sua discricionariedade, proporcionando uma inevitavel morosidade quanto ao inicio
da arbitragem requerida pelo sujeito passivo, algo que contraria a celeridade e a
eficiéncia, esséncias da via arbitral.

Portanto, faz-se necessaria a inser¢do de dispositivo que contemple
expressamente um prazo razoavel e de observacao obrigatéria entre a apresentacao
do requerimento, por parte do sujeito passivo, e a assinatura do compromisso arbitral
entre ambas as partes, assim como, a repercussdo em caso de descumprimento, por
parte da Administracao Tributaria, do prazo estipulado.

Este lapso temporal de noventa dias beneficiaria a Administracdo Tributéaria,
pois seria uma oportunidade de rever o ato emanado que seu ensejo a controvérsia
submetida a arbitragem, podendo anula-lo ou reforma-lo, a exemplo do previsto na
legislag&o portuguesa, sendo indispensavel que tal previsdo se encontre expressa na

norma geral sobre arbitragem tributaria e aduaneira®s.

53A proposta de emenda estipula que em caso de descumprimento do prazo de noventa dias, podera,
o contribuinte, requerer ao Poder Judiciario a elaboracdo do compromisso arbitral. A sentenca que
julgar procedente o pedido equivaler4d ao compromisso arbitral, ainda que ausente a Administracao
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A primeira proposta de emenda, acertadamente, propde que o projeto de lei
esgote 0s requisitos a serem observados para escolha da camara arbitral privada para
fins de credenciamento, algo que a redacao atual do Projeto de Lei n. 2.486/2022
(Brasil, 2022) nao contempla.

E, por fim, a emenda, ora analisada, trata sobre o Tribunal Arbitral,
acrescentando, ao terceiro arbitro, a obrigatoriedade de, ao menos, cinco anos em
Direito para que a redacdo das manifestacfes seja adequada a técnica juridica.

Seguindo a ordem cronolégica de apresentacdo, a segunda emenda somente
sugere a alteragdo do 81° e a exclusdo do 8§ 2° do art. 4° do Projeto de Lei n.
2.486/2022 (Brasil, 2022).

A redacao atual dos incisos do artigo, ora analisado, contempla as condi¢bes
que deverdo ser observadas pela arbitragem prevista no projeto de lei e seus

paragrafos, contém as seguintes redacoes:

81° Em nenhuma hipdtese serd submetida & arbitragem controvérsia
envolvendo a constitucionalidade de normas juridicas ou discusséo sobre lei
em tese.

§2° E vedada a prolagdo de sentenca arbitral cujos efeitos prospectivos
resultem, direta ou indiretamente, em regime especial, diferenciado ou
individual de tributacéo (Brasil, 2022).

A segunda proposta de emenda, acertadamente, sugere a seguinte redacao
para o paragrafo primeiro: “§1° Em nenhuma hipotese sera submetida a arbitragem
discusséo sobre lei em tese ou controvérsia envolvendo a constitucionalidade de
normas juridicas, exceto no caso de controle difuso ou concreto” (Brasil, 2023).

O argumento que a justificativa da emenda expbe é coerente a natureza
jurisdicional da atividade a ser desenvolvida no procedimento arbitral, ndo sendo
vedado, desta forma, o exercicio do controle difuso ou concreto de
constitucionalidade.

N&o pode o arbitro, durante o desempenho de sua atividade jurisdicional,
decidir com base em atos normativos considerados inconstitucionais e, assim nada
impede que afaste a aplicacdo da norma, por julgd-la como incompativel com a

Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988).

Tributéria na audiéncia designada pelo juizo competente, em conformidade com o art. 7°, da Lei de
Arbitragem.
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Logicamente que ndo cabe ao juizo arbitral exercer o controle concentrado ou
abstrato de constitucionalidade, pois tal atribuicio somente é destinada ao Poder
Judiciério, consoante previsto no art. 97, do texto constitucional (Brasil, 1988).

Referente a exclusédo do 8§2°, a sugestéo apresentada ha emenda tem o condao
de evitar a judicializacdo das sentencas arbitrais, pois, acertadamente, defende que
“(...) na esfera tributaria toda sentenca, tendo natureza de norma individual e concreta,
de algum modo atribui ao sujeito passivo um tratamento diferenciado em relacao a
outros que ndo levaram a Juizo a mesma discussdo” (Brasil, 2023).

Um ponto importante, que ja foi objeto de critica neste capitulo, contemplado
pela terceira emenda apresentada, é quanto ao emprego das palavras “podera optar”,
na redacao do caput do art. 2°, do Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022). A
sugestdo que a emenda oferece é a troca de tais palavras destacadas por “concordara
com”.

O principal motivo € que ao delimitar em ato normativo as matérias arbitraveis
e 0S requisitos que o sujeito passivo devera preencher, a Administracdo Tributéria, ja
exerce sua conformidade com a solu¢éo do conflito por meio da via arbitral, bastando
gue a outra parte exerca sua opcao, respeitando, desta forma, a autonomia da
vontade, esséncia da arbitragem.

A justificativa apresentada pela terceira emenda (Brasil, 2023) é certeira ao
correlacionar o ordenamento portugués, modelo adotado como base para o Projeto
de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), ao ponto em discussao, embasando o argumento

para que a alteracéo seja realizada. Nesse sentido:

E, portanto, a visdo do regime portugués de arbitragem tributaria sobre a
autonomia de vontade das partes que esta na origem do artigo 2° do PL.
Segundo esta visdo e este regime, a administracéo tributaria portuguesa se
vincula a jurisdicao arbitral tributaria por ato estatal proprio (a Portaria n® 112-
A/2011, dos Ministérios das Financas e Administracao Publica e da Justica),
cabendo ao sujeito passivo exercer, ou ndo, o seu direito potestativo de
acesso a via arbitral. Escolhida a solug&o arbitral pelo sujeito passivo, a esta
solucdo também estd obrigada a administracdo tributaria portuguesa
(BRASIL, 2022).

Outra critica ao projeto de lei apresentado em 2022 (Brasil, 2022) é quanto a
auséncia de um artigo especifico, o qual estipule quais sdo os efeitos que a instituicao

da arbitragem tributaria e aduaneira proporciona ao credito tributario.
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Mais especificamente, a quarta proposta de emenda ao projeto de lei sugere
gue seja inserido um dispositivo prevendo que a instituicdo da arbitragem corrobora
para a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario®*.

Em que pese tal previsdo se faca indispensavel em uma norma geral que
dispde sobre o assunto, é necessario, também, que uma lei complementar®® venha a
ser editada e altere o art. 151, do Cddigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966),
enumerando a instituicdo da arbitragem como hip6tese de suspenséo da exigibilidade
do crédito tributario, mesmo que haja decisdo do Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF), no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
2.405/RS (Brasil, 2019), atribuindo aos Estados membros, a possibilidade de
estabelecerem novas modalidades de extingdo e suspensdo do crédito tributério
atraves de lei ordinéria.

Para o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do recurso
extraordinario (RE) n. 917.285/SC (Brasil, 2020), a lei ordinaria € vedada, tdo
somente, restringir o alcance das hipoteses de suspensdo do crédito tributario
consagradas pelo Codigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966), além do que, a
Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988) ndo reservou a lei complementar,
exclusivamente, a atribuicdo para dispor, sobre a extincdo e a suspensao do crédito
tributario, salvo no que concerne aos casos de decadéncia e prescricdo tributaria.

Ja4 a quarta emenda (Brasil, 2023) apresentada foi mais além. Além da
sugestdo de previsao da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario a partir da

instituicdo da arbitragem, a proposta prevé que estando em curso a a¢ao de execucao

5 A redacdo proposta pela emenda, de artigo a ser inserido no Projeto de Lei n. 2.486/2002 é a
seguinte:“Art. (...)° A instituicdo da arbitragem suspende a exigibilidade do crédito tributario. §1°. A
instauracao da arbitragem se d& quando aceita a nomeacgéao pelo(s) arbitro(s), com efeitos retroativos
a data do requerimento; §2°. Estando em curso a execucdo fiscal do crédito, sera condicdo para a
suspenséo da exigibilidade o oferecimento, pelo sujeito passivo, na arbitragem, de garantia integral,
respeitado o disposto nos artigos 9° e 11° da Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980; §3°. O Tribunal
Arbitral ouvird a parte contraria quanto a aceitacao da garantia e decidir4 a questédo preliminarmente
ao inicio do procedimento, podendo determinar sua complementacao; 84°. Se o sujeito passivo ndo
dispuser de bens suficientes a garantia integral da divida, podera suscitar incidente de incapacidade
econdmico-financeira, no qual devera comprovar sua condicao; 5° O Tribunal Arbitral ouvira a parte
contraria quanto as alegagfes de incapacidade econdmico-financeira e decidir4 a questdo, devendo
decretar a suspensdo da exigibilidade se constatada a incapacidade de oferecimento de garantia
integral, ou se considerada suficiente, para esse fim, a garantia parcial oferecida; 86°. Se a garantia for
considerada insuficiente pelo Tribunal Arbitral ou se o incidente de incapacidade econémico-financeira
for julgado improcedente, o Tribunal Arbitral oficiara o Juizo da Execuc¢éo para dar prosseguimento a
penhora, ficando o julgamento do mérito submetido a arbitragem.

55Conforme ja abordado alhures, a alinea b, do inciso IlIl, do art. 146, da Constituicdo Federal de 1988
reserva a matéria quanto ao crédito tributario a lei complementar.
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fiscal, deverad ser oferecida garantia integral pelo sujeito passivo, observando o
disposto nos artigos 9° e 11°, ambos da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execucdes Fiscais
— LEF) (Brasil, 1980).

Caso o contribuinte ndo tenha condi¢des financeiras para assegurar a garantia,
a emenda propde que seja criado um procedimento incidental preliminar, a ser
conduzido pelo proprio tribunal arbitral instituido.

Durante o rito, caso seja comprovada, de fato, a incapacidade financeira do
sujeito passivo, podera, o tribunal arbitral, suspender a exigibilidade do crédito
tributario, ainda que haja garantia parcial.

Caso o procedimento incidental seja julgado como improcedente pelo tribunal
arbitral, este oficiard o juizo da execucao fiscal para que prossiga com a penhora e,
apos conclusa essa etapa, serd retomada a arbitragem, sem que haja a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario, cabendo a decisdo do mérito por meio da
arbitragem.

A quinta (Brasil, 2023) emenda apresentada, propde uma redacao ao art. 1°,
do projeto de lei de 2022 que contemple expressamente o inciso X, do art. 24, da
Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988). Tal sugestdo é pertinente, como ja
defendido ao longo deste trabalho, pois a lei ordinaria proposta é, na verdade, uma
norma geral de carater nacional, cabendo aos demais entes, isto é, Estados, Distrito
Federal e Municipios, editar suas respectivas normas sobre arbitragem tributaria e
aduaneira, uma vez que se trata de competéncia concorrente.

Ou seja, na competéncia concorrente, a Unido limita-se, apenas, a editar
normas gerais que deverdo ser respeitadas pelos demais entes federativos ao
exercerem o0 seu direito legislativo. Logo, deve-se alterar a redacédo do art. 1°, do
Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), suprimindo o art. 22, |, da Constituicao
Federal de 1988 (Brasil, 1988) e acrescentando o art. 24, X, também da Carta Magna
(Brasil, 1988).

Por ultimo, a sexta emenda é cirurgica ao propor a alteragdo do §81° e do inciso
IV, além da exclusédo o inciso VI do art. 2° do Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil,
2022). Ambos, atualmente, propdem a admissao da arbitragem ad hoc, algo que deve
ser combativo no que concerne ao crédito tributario e as matérias aduaneiras.

Como ja exaurido anteriormente, admitir a arbitragem ad hoc é regressar ao

antigo questionamento sobre a indisponibilidade do crédito tributario e fortificar o
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argumento dos defensores da tese de que a arbitragem ndo é viavel para dirimir
conflitos oriundos das relacdes tributarias e aduaneiras.

Também, admitir a arbitragem ad hoc, é contrariar o que o 8§3° do artigo 2° da
Lei n. 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) (Brasil, 1996) dispde expressamente, quando
envolver a Administracdo Publica, isto porque, este dispositivo prevé que deve ser
respeitado o principio da publicidade, algo totalmente incompativel com o modelo de
arbitragem proposto, ainda que de forma subsidiaria, pelo projeto de lei de 2022
(Brasil, 2022).

A sexta emenda (Brasil, 2023), portanto, ao sugerir tais alteracbes no
dispositivo mencionado, assim como no inciso V do art. 4° e exclusdo do seu 83°,
estabelece ser a arbitragem institucional o Unico modelo aceitavel para o modelo
brasileiro, no que concerne as matérias arbitraveis de Direito Tributario e Aduaneiro,
sendo vedada, portanto, a arbitragem ad hoc nestes casos, posicdo que deve ser,
obrigatoriamente, adotada pelo Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), ou por

outros que venham a ser propostos.

4.5 Os projetos de lei complementar que tramitam no Congresso Nacional

Hé&, ao menos, trés projetos de lei complementar, tramitando, atualmente, no
Congresso Nacional, dispondo sobre o assunto referente a arbitragem tributaria.

Em que pese os projetos de lei ordinaria e suas emendas propostas abordem
satisfatoriamente a matéria, € imprescindivel que alteragbes no Cdédigo Tributario
Nacional (CTN) (Brasil, 1966) sejam realizadas, para que a arbitragem tributaria e
aduaneira seja prevista expressamente e, desta forma, confira seguranca juridica ao
instituto.

Essa €, inclusive, a posicao defendida por Tathiane Piscitelli (Piscitelli, 2023),
a qual esse trabalho se filia:

Da perspectiva tributaria, ainda que seja possivel interpretacdo alargada do
dispositivo para afirmar que os litigios tributérios seriam passiveis de ser
contemplados nas disputas que envolvem a administracdo publica, em geral,
h& relativo consenso na doutrina sobre a necessidade de norma especifica
para disciplinar o regime no ambito do direito tributario, precedida de
alteracdo ao Codigo Tributario Nacional (CTN)

Como ja destacamos em outra oportunidade, a alteracdo do CTN nessa
hipétese se impbe por razbes de seguranca juridica: sendo o CTN norma
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geral de direito tributario que contempla a disciplina dos institutos que
compdem o desenho da relacédo juridica, seria de todo recomendavel a
inclusdo, nesse diploma, de dispositivos que estabelecam os efeitos da
arbitragem tributaria, no minimo, no &mbito da suspenséao da exigibilidade e
da extingdo da relacao juridica tributaria.

Diante dessa importancia que exerce a lei complementar, principalmente
quanto a alteracdo do Codigo Tributario Nacional (CTN) (BRASIL, 1966),
acrescentando dispositivo que preveja expressamente o instituto da arbitragem
tributaria e aduaneira, o Projeto de Lei Complementar n. 17/2022 (Cédigo de Defesa
do Contribuinte) (Brasil, 2022), aprovado pelo Plenario da Camara dos Deputados e,
atualmente, em discussdo no Senado Federal, exerce um papel fundamental quanto
a implementacao do sistema de resolucao alternativa de conflitos tributérios, a partir
da insercdo do art. 171-A, no CTN (Brasil, 1966), além de estabelecer alteracdes no
codigo tributario, em especial nos artigos 151 e 156, inserindo os incisos VII e XII
(Brasil, 1966), nesses dispositivos, respectivamente.

N&o € a intencdo deste trabalho discorrer sobre o Cédigo de Defesa do
Contribuinte (Brasil, 2022) e, muito menos, realizar uma analise critica, no entanto, no
que diz respeito a arbitragem em matéria tributaria, a norma complementar,
corretamente, propde a previsdo da arbitragem para prevencdo ou resolucdo de
controvérsias tributarias, estipulando que a sentenca arbitral sera vinculante e
produzird os mesmos efeitos que a decisao judicial (art. 171-A, paragrafo Unico, a ser
introduzido no CTN) (Brasil, 1966), além das alteracdes em dois dispositivos
fundamentais no Codigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966).

A insercao do inciso VIl no artigo 151, do CTN (Brasil, 1966), tem o efeito de
elencar a instauragédo da arbitragem como uma causa de suspensao da exigibilidade
do crédito tributério, ja o inciso XIl no artigo 156, do mesmo diploma (Brasil, 1966),
estipula que a sentenca arbitral transitada em julgado pressupde a extin¢cao do crédito.

Tais alteragbes conferem seguranca juridica aos temas abordados, né&o
restando margem as interpretacdes distintas do que a lei consagra, por conta da
interpretacéo literal, consagrada pelo art. 111, do CTN (Brasil, 1966), que deve ser
adotada, necessariamente.

Embora haja dois julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), j& analisados
anteriormente, conferindo ao argumento de que basta a lei ordinaria dispor sobre

novas hipoteses de suspensdo e extingdo do crédito tributario, uma certa



106

plausibilidade, para que a arbitragem em matéria tributaria e aduaneira seja
inquestionavel no ordenamento juridico patrio, as alteracdées no Codigo Tributario
Nacional (CTN) (Brasil, 1966), através de lei complementar, devem ocorrer.

Igualmente, o Projeto de Lei Complementar n. 124/2022 (Brasil, 2022), em
tramite no Senado Federal, estipula uma série de alteracdes no Codigo Tributario
Nacional (CTN), dentre elas, também a insercdo do art. 171-A (Brasil, 1966),
instituindo a arbitragem em matéria tributaria.

No entanto, diferentemente da redacdo proposta pelo Cédigo de Defesa do
Contribuinte, a arbitragem sera autorizada por lei para que, prioritariamente, promova
a prevencao do litigio e, subsidiariamente, a resolu¢cdo do conflito no contencioso
administrativo e jurisdicional.

Além disso, o Projeto de Lei Complementar n. 124/2022 (Brasil, 2022), inclui no
paragrafo unico do art. 174, do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), a interrupcédo da
prescri¢ao tributaria no momento da assinatura do compromisso arbitral pelas partes.

Outra particularidade, é que a instauragéo da arbitragem, quando da nomeacéao
dos arbitros, observando a legislacdo especifica, tem o conddo de suspender a
exigibilidade do crédito tributario. Diferente do Cédigo de Defesa do Contribuinte, este
projeto de lei complementar analisado especifica 0 momento considerado como
instituido, de fato, o tribunal arbitral e, consequentemente, o inicio da arbitragem
tributaria.

Da mesma forma, adotando uma posicao mais benéfica ao contribuinte, em
comparacao com o primeiro projeto de lei complementar analisado, este impde a
extincdo do crédito tributario somente a partir de uma sentenca arbitral transitada em
julgado que seja favoravel ao sujeito passivo, ao inserir o inciso Xll, no art. 156, do
Cdbdigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966), preciosismo que ficou devendo o
Caddigo de Defesa do Contribuinte (Brasil, 2022).

Quanto ao Projeto de Lei Complementar n. 125/2022 (Brasil, 2022), em sua
“Secao Il — Dos métodos preventivos e compositivos”, o art. 10, contempla alteragdes
gue devem ser realizadas no Codigo Tributario Nacional, em especial o inciso VII, do
art. 151 (Brasil, 1966) e o inciso XIl, do art. 156 (Brasil, 1966), em nada diferenciando
do previsto pelo Projeto de Lei Complementar anterior, assim como a instituicao da
arbitragem por meio da insercéo do art. 171-A, no coédigo tributario (Brasil, 1966), cuja

redacao € a mesma.
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Conquanto o papel da lei complementar aparenta ser de coadjuvante,
comparando ao da lei ordinaria, por conta da quantidade de matéria que essa ultima
deve regulamentar para instituir a arbitragem tributaria e aduaneira no ordenamento
juridico brasileiro, seu destaque €, simplesmente, por permitir que esse método
alternativo de solucao de controvérsias venha a existir.

N&o é o porqué de a lei ordinaria exercer um valor de protagonista que a
dimenséao da lei complementar deve ser ignorada. Pelo contrario.

A lei complementar €, em conformidade com todo o exposto até entdo, o
alicerce para que a arbitragem aduaneira e tributaria persevere no Brasil, uma vez que
sua responsabilidade é de zelar pela seguranca juridica, ao se sujeitar a introduzir
uma matéria nova no Cédigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966) e modificacbes
de suma importancia, garantindo as partes envolvidas, isto &, fisco e contribuinte, uma

confianca na via arbitral.

4.6 E o depois da lei ordinéria e da lei complementar?

Inquestionavel, consoante o exposto no tépico anterior, a incumbéncia de
ambas as leis, ordinaria e complementar, na viabilidade da arbitragem tributaria e
aduaneira no ordenamento juridico brasileiro. Este, inclusive, € o momento central da
discusséo sobre o assunto no Brasil.

Todavia, para que o sistema entre em vigor, havera a necessidade de uma
intensa atividade legislativa, algo que deixou claro o Projeto de Lei n. 2.486/2022
(Brasil, 2022), ao se limitar, e com razéo, a trazer normas gerais sobre a aplicacdo do
instituto da arbitragem em questfes tributarias e aduaneiras, atribuindo aos entes
federativos a obrigatoriedade de editarem suas proprias leis que instituam a novidade,
garantindo, desta forma, a preservacdo da autonomia federativa.

Inclusive, a sugestao trazida pela quinta emenda de que se deve alterar a
redacao do art. 1°, do Projeto de Lei n. 2.486/2022 (Brasil, 2022), suprimindo o art. 22,
I, da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988) e acrescentando o art. 24, XI,
também da Carta Magna (Brasil, 1988), ratifica, a posi¢cao doutrinaria (Mascitto et al.,
2019, p. 139-145) acertada que preza pelo pacto federativo.
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Também sera primordial a regulamentacao infralegal, sobretudo quanto as
guestdes aduaneiras, cujo arcabouco legislativo é, preponderantemente, contemplado
em instrugdes normativas da Receita Federal do Brasil.

Em matéria aduaneira, o destaque é para o Decreto n. 6.759/2009 (Brasil,
2009), mais conhecido como “Regulamento Aduaneiro”, editado pelo Presidente da
Republica, com base no art. 84, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil,
1988), no entanto, a Receita Federal exerce um papel de maior protagonismo ao
regulamentar assuntos atinentes aos regimes aduaneiros especiais, controle
aduaneiro, aplicacdo das penalidades, tais quais a declaracdo de mercadoria
abandonada e a pena de perdimento e, principalmente, cobranca de tributos
incidentes nas importacdes e nas exportacdes, e os procedimentos especificos para
cada situacao.

Um exemplo é a Instrucdo Normativa RFB n. 1.600, de 14 de dezembro de
2015 (Brasil, 2015), ato infralegal que disp&e sobre 0s regimes aduaneiros especiais
de admissado temporéria e de exportacdo temporaria, contemplando, ndo apenas, as
questdes béasicas, mas também, o procedimento para que o requerente obtenha o
direito a adeséo ao regime e, em caso de descumprimento dos requisitos durante o
prazo concedido para usufruir dos beneficios, aplicacdo de penalidades.

Ja& quanto ao regime especial de transito aduaneiro, as particularidades estéao
contempladas pela Instrucdo Normativa SRF n. 248 de 25 de novembro de 2022
(Brasil, 2002), norma que institui um rito diferente.

Em outra vertente, € processo de despacho aduaneiro de importacéo,
disciplinado pela Instrucdo Normativa SRF n. 680 de 2 de outubro de 2006 (Brasil,
2006), temética totalmente distinta das instru¢des normativas apresentadas até entéo,
por contemplar prazos para que o importador registre a declaracdo de importacéo no
Siscomex, documentos necessarios, obrigacbes a serem cumpridas, a fase da
conferéncia aduaneira, ocorrendo a destinacdo da declaracdo de importacdo a um
dos canais de fiscalizagdo, podendo, inclusive, a mercadoria ser dirigida ao canal
vermelho e, até mesmo, aplicacéo da pena de perdimento, levando a sua destruicao,
impossibilitando o desembarago aduaneiro e, consequentemente, a entrega do bem
ao destinatario final, isto €, ao importador, responsavel pelo recolhimento dos tributos

aduaneiros incidentes na importacao.
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A mencao a esses trés cenarios peculiares e tdo distintos, tem como unico
objetivo de justificar que caso haja a escassez de edicdo de atos infralegais
disciplinando minuciosamente o assunto, ocasionard um revés, pois, em vez de
viabilizar a celeridade na busca por decisdes justas, proporcionando uma seguranga
para as partes, dificultara a concretizacdo do instituto arbitral, jA que, tomando a
exemplo as questdes aduaneiras, cujos procedimentos sdo tdo especificos, ndo se
sabera em qual momento a arbitragem podera ser adotada.

Em vista disso, defende-se que nao basta, apenas, a edicdo de normas gerais,
cabendo aos 6rgaos responsaveis, como a Receita Federal do Brasil, aperfeicoar suas
normas vigentes, a partir da edicdo de novos atos normativos que introduzam a
arbitragem, consoante as especificidades de cada tema contemplado em matéria
tributéria e aduaneira, inclusive, observando a lei ordinéria geral de carater nacional,
disciplinando a atuacdo dos auditores e analistas tributarios, adaptando seus
procedimentos a futura realidade de solucao alternativa de controvérsias.

Conquanto os exemplos escolhidos compitam ao Direito Aduaneiro, a mesma
sugestdo deve ser seguida pelo 6rgdo fazendario federal em relacdo aos
procedimentos de ordem tributaria e, igualmente, os 6rgdos competentes nas esferas

estadual, municipal e distrital.

4.7 Matérias tributarias e aduaneiras arbitraveis

Caso o Projeto de Lei n. 2.486 de 2022 (Brasil, 2022) logre éxito no Congresso
Nacional, chegando a sanc¢do presidencial, por ser uma norma geral de carater
nacional, conforme reiteradamente explanado ao longo deste trabalho, caberda, por
meio de atos infralegais que cada ente federativo estipule os assuntos a serem objeto
da arbitragem tributaria e aduaneira, respeitadas suas respectivas competéncias.

N&o restam duvidas de que, assim como ocorreu em Portugal, a escolha dos
assuntos passiveis de serem resolvidos na via arbitral, partird de critérios meramente
politicos, em que pese o0 Projeto de Lei n. 2.486 de 2022 imponha restricbes, nos

termos dos 8§81° e 2°, do art. 4° (Brasil, 2022)6 .

S6Vale lembrar que tais dispositivos vedam a submissao a arbitragem de controvérsias que envolvam a
constitucionalidade de normas juridicas ou discusséo sobre lei em tese, assim como a prolagédo de
sentenca arbitral cujos efeitos prospectivos resultem em regime especial, diferenciado ou individual de
tributacéo, ainda que indiretamente
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Embora esta seja a realidade a ser, provavelmente, perseguida, que esse
trabalho ousa discordar, é de suma importancia expor 0os assuntos possivelmente
arbitraveis, a partir da identificacdo proporcionada pela jurimetria (Nunes, 2019, p. 20).

A partir da metodologia estatistica, que proporciona dados quantitativos
relacionados a pratica juridica e uma pesquisa empirica, € possivel a tomada de
decisbes estratégicas, consistindo nisso, a esséncia da jurimetria, algo que ja é a
realidade na Administracdo Publica, a exemplo da criagdo do Laboratério de Jurimetria
e Inovacgéao Juridica (LABJUD) da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

Na area tributéria, a Associacéo Brasileira de Jurimetria (Associacao Brasileira
De Jurimetria, 2022, p. 1-337) , a partir de estudos jurimétricos, apresentou um
documento que, além de outros assuntos, contemplou o ponto envolvendo os meios
alternativos de solucéo de conflitos tributérios, que levou em consideracdo os dados
recolhidos a partir da perspectiva dos litigios instaurados nas esferas do administrativo
e do judicial para compreensdo da macrolitigancia tributaria enfrentada no cenario
atual.

Igualmente, utilizando-se da Jurimetria, o INSPER, apresentou a 52 edi¢do do
Diagnostico do Contencioso Judicial Tributario Brasileiro (Conselho Nacional De
Justica, 2022), elaborado para o Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano de 2022,
documento que elencou o0s principais assuntos passiveis de serem arbitraveis, dentre
eles, a classificacao fiscal de mercadorias.

Vale relembrar, inclusive, que esse assunto apontado pelo diagndstico ja foi
considerado como arbitravel na época do Império, segundo 0 exposto no primeiro
capitulo deste trabalho.

Outros assuntos de complexidade fatica também sdo elegiveis para aplicacédo
da arbitragem tributaria e aduaneira, nao se limitando, apenas, a classificacao fiscal
de mercadorias. Dentre eles, pode-se citar 0s aspectos contabeis relacionados a regra
matriz de incidéncia tributaria.

Heleno Taveira Torres (Torres, 2013) complementa

Basta pensar nos casos que impliquem inversdo do 6nus da prova, por
presuncdes e similares, que geralmente garantem largo espaco de
disponibilidade a Administracdo, relativamente aos direitos patrimoniais
envolvidos, ao permitir as autoridades cheguem a uma média ou a uma
quantificagdo meramente presumida. E o que se vé nos casos de incidéncias
com bases de célculo presumidas ou dependentes de arbitramento, como
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” oo« ” o,

“‘preco de mercado”, “valor venal”, “valor da terra nua”, pautas de valores,
definicho de precos de transferéncia, definicAo de mercadorias, na
qualificagdo de produtos, mediante tabela ordenada segundo a seletividade
e essencialidade, custos e valor de bens intangiveis, hipéteses de analogia e
equidade etc.

Assuntos de complexidade fatica, em regra, demandam um precioso tempo do
Poder Judiciario, principalmente por conta da necessidade de producdo de prova
pericial, fato que contribui para que o processo perdure por anos, sem, ao final, as
partes obterem um desfecho satisfatério, principalmente por conta da morosidade
para se proferir uma deciséo judicial.

A mesma insatisfacao permeia o processo administrativo tributario e aduaneiro.

Em matéria aduaneira, casos envolvendo o conflito entre o Fisco e o importador
quanto a classificacdo fiscal de determinada mercadoria importada, durante um
procedimento de fiscalizagcdo em controle aduaneiro, pode proporcionar o perecimento
da mercadoria, enquanto a discussao entre as partes pode se alastrar por um lapso
temporal consideravel, incompativel com a vida util do bem importado, acontecimento
que pode ser evitado caso o conflito seja levado a via arbitral e dirimido de forma mais
célere.

Da mesma forma, as questdes envolvendo a complexidade legal sdo elegiveis
como arbitraveis, principalmente quanto ao cumprimento das obrigacdes acessorias.

Priscila Faricelli de Mendonca (Mendonca; Grinover; Watanabe, 2017, p. 114)
defende, neste caso, a arbitragem preventiva, ou seja, 0 método alternativo de solucéo
de controvérsias tributarias e aduaneira deve ser empregado em momento anterior a
constituicdo do crédito tributario, a partir do argumento de promocéo do didlogo entre
as partes que compdem a relagdo juridico-tributaria e a garantia da seguranca juridica.

Por sua vez, Heleno Taveira Torres (Torres, 2003, p. 51-53) compreende pela
escolha da arbitragem preventiva em temas que envolvam conceitos amplos e
abstratos, adotados pela norma, demandando a busca pela verdade material, tais
quais os precos de transferéncia e, embora ja sanada, a partir da edicdo de uma

norma especifica, a problematizacdo que rondava o valor aduaneiro®’, cuja

5’Por um longo periodo o assunto envolvendo a composi¢do do valor aduaneiro ganhou énfase no
Poder Judiciario brasileiro. Isto porque, apesar do Brasil ser signatario do Acordo de Valoracao
Aduaneira do GATT (AVA/GATT), a Receita Federal do Brasil desconsiderava o disposto na norma
internacional, entendo que deveria ser incluido no valor aduaneiro as despesas com a capatazia
incorridas no territério aduaneiro brasileiro. Somente no ano de 2022, a Receita Federal do Brasil, a
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divergéncia entre a Receita Federal do Brasil e os importadores abarrotava o Poder
Judiciario com acdes questionando a tributacdo excessiva do 6rgdo ao incluir as
despesas com capatazia na base de calculo dos tributos incidentes na importacéo,
algo vedado pelo Acordo de Valoracdo Aduaneira (AVA/GATT).

4.8 A arbitragem tributaria e aduaneira no contexto da Reforma Tributéaria sobre

0 consumo aprovada em 2023

Levando em consideracéo o tramite das propostas de emenda a Constituicao
Federal de 1988 (Brasil, 1988), em especial a PEC 45/2019 (Brasil, 2019),
concomitantemente com os projetos de lei que visam a instituir a arbitragem tributaria
e aduaneira no Brasil, além do recente texto aprovado, convertendo a proposta de
emenda mencionada em Emenda a Constituicdo n°® 132/2023 (Brasil, 2023), uma
andlise pontual se faz necessaria, com a intengéo de demonstrar o quao indispensavel
sera a adocao de métodos alternativos de solugdo das controvérsias que surgirdo em
decorréncia da fase de transicdo até a definitiva implementacdo das novas regras

tributérias, finalizando este trabalho com perspectivas para um futuro proximo.

4.8.1 De PEC 45/2019 a EC 132/2023

O modelo original, contemplado pela Constituicdo Federal de 1988 (Brasil,
1988), a tributacdo do consumo, objeto da proposta de Reforma Tributéria aprovada
no final do ano de 2023, previa que os trés entes federativos detinham competéncias
tributarias para instituicdo dos tributos incidentes.

A Unigo, a atribuicio da competéncia para instituicdo do IPI e das contribuicdes
para a seguridade social incidentes sobre a receita bruta, isto €, o PIS e a Cofins, e
sobre as importacdes, PIS e Cofins-importacéo; ja aos Estados, a incumbéncia da
instituicdo do ICMS e aos Municipios, o ISS, além do Distrito Federal, que acumulava

as competéncias municipal e estadual.

partir da Instrucdo Normativa n. 2.090/2022, reconheceu que tais despesas devem ser excluidas do
valor aduaneiro, incorporando a determinacao disciplinada pelo Decreto n® 11.090/2022 e respeitando,
a partir de entdo, 0 compromisso assumido no ambito do GATT.
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Tal modelo adotado pela Carta Magna, gerou custos de conformidade
consideraveis, por conta do complexo sistema normativo que regia os tributos
incidentes sobre o consumo, além dos desgastes no contencioso tributario,
envolvendo o Fisco e os contribuintes, corroborando com grande parcela do
congestionamento do Poder Judiciario, conforme demonstrado ao longo deste
trabalho.

Por todas as raz0es expostas, por anos discutia-se um modelo brasileiro de
tributacdo sobre o consumo que, apesar de considerar as peculiaridades internas,
também fosse compativel com o padrdo adotado pelos paises membros da
Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), ou seja, a
unificagdo dos tributos incidentes sobre o consumo em torno de um Unico imposto
sobre o valor agregado (IVA).

Em que pese dois projetos de emenda a Constituicio Federal de 1988
semelhantes tramitassem no Congresso Nacional, a PEC 45/2019 (Brasil, 2019), da
Camara dos Deputados, foi a escolhida.

O texto original da PEC 45/2019 (Brasil, 2019) previa o modelo de IVA Unico,
ocorre que em junho de 2023, um grupo de trabalho da Camara dos Deputados
apresentou um substitutivo a referida proposta, incorporando algumas sugestdes
oriundas da PEC 110/2019 (Brasil, 2019), que tramitava no Senado Federal. Neste
momento, amadureceu a ideia de implementagcéo de um IVA dual, composto por uma
Contribuicdo sobre Bens e Servicos (CBS), cuja competéncia tributaria seria atribuida
ao ente federal, e o Imposto sobre Bens e Servicos (IBS), de competéncia dos
Estados, Municipios e Distrito Federal.

Na data de 20 de dezembro de 2023, a PEC 45/2019 (Brasil, 2019), com suas
alteracbes ao texto originario, foi aprovada, sendo convertida na Emenda
Constitucional 132/2023 (Brasil, 2023), aprovando, assim, a tao requisitada Reforma
Tributéria sobre o consumo.

A consequéncia é que havera a extingdo de cinco tributos incidentes sobre o
consumo, atualmente, ICMS, ISS, PIS, Cofins e o IPI, o que, inevitavelmente,
ocasionara muitos impasses entre contribuintes e o Fisco, principalmente quanto a

fase de transicdo do modelo atual para o que passara a viger plenamente em 2033.
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4.8.2. Os possiveis litigios que surgirdo e poderéo ser considerados como matérias

arbitraveis

Antes que a nova tributacdo do consumo passe a valer plenamente, uma fase
de transicdo sera percorrida, com regras estipuladas para que os efeitos das
mudancas sobre os contribuintes e o0s entes federativos sejam mitigados,
proporcionando um equilibrio entre a carga tributaria e a arrecadacgédo dos tributos.

Na perspectiva dos contribuintes, a implementagdo do novo modelo de
tributacdo sobre o consumo sera gradual, tendo inicio no ano de 2026 e se encerrando
no final de 2032. Durante este periodo, os tributos criados pela Emenda Constitucional
132/2023 (Brasil, 2023) coexistirdo com 0s que serdo extintos, em proporcdes que
irdo variar ao longo dos sete anos de transicao.

O marco inicial sera o ano de 2026, com a cobranc¢a do Imposto sobre Bens e
Servicos (IBS) e da Contribuicdo sobre Bens e Servi¢cos (CBS) a partir da incidéncia
de “aliquotas-teste” nos percentuais de 0,1% e 0,9%, respectivamente, de acordo com
0 81°, do art. 125, do ADCT (Brasil, 1988).

No ano de 2027, as contribuicdes ao PIS e a Cofins seréo extintas, desde que
a CBS seja efetivamente instituida, conforme previsto no art. 126, |, “a” e Il, do ADCT
(Brasil, 1988). Quanto ao ICMS e ao ISS, no ano de 2029, a extincdo de ambos sera
iniciada de forma gradual, a partir de reducdes sucessivas, até o final de 2032 (arts.
128 e 129 do ADCT). Isso significa que até o ano de 2028, ICMS, ISS e IBS seréo
cobrados integralmente, coexistindo, mas somente no periodo compreendido entre
2029 e 2023 que as aliquotas dos dois primeiros impostos serdo reduzidas em 10%
sobre o percentual inicial, a cada ano.

Vale destacar que os beneficios e os incentivos fiscais deverdo ser reduzidos
na mesma proporc¢ao durante o lapso temporal compreendido entre os anos de 2029
e 2032, situacdo que ocasionara conflitos de ordem tributaria.

Finalmente, no ano de 2033, os impostos ISS e ICMS, néo existirdo mais. J4 0
IPI, passara a ser um imposto extrafiscal.

Importante destacar que apés a fase de transi¢cdo, com a extingéo dos tributos
conhecidos atualmente, surge o questionamento inevitavel quanto ao destino dos

creditos acumulados e ndo apropriados ou néo utilizados, consistindo em um dos
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inimeros assuntos passiveis de resolucdo de conflitos por meio de métodos
alternativos ao Poder Judiciario, como a arbitragem, objeto deste trabalho.

Isto porque, o art. 135, do ADCT (Brasil, 1988) dispde que quanto aos tributos
federais, atualmente existentes — PIS, Cofins e IPl — devera a lei complementar definir
a forma de aproveitamento de saldos credores, permitindo a compensacao com outros
tributos federais, como o préprio CBS, ou o ressarcimento em pecunia.

Quanto ao saldo credor de ICMS, a Emenda Constitucional 132/2023 (Brasil,
2023) previu que se em 31 de dezembro de 2032 o montante de ICMS a recuperar for
superior ao ICMS a recolher, poderd, o contribuinte, realizar a compensac¢édo com a
parcela da arrecadacédo do IBS a ser distribuida ao ente devedor, no ano subsequente
a extincao do referido imposto estadual.

Ocorre que o aproveitamento deste crédito de ICMS estar4 condicionado a
solicitacdo de homologacdo do crédito ao respectivo Fisco estadual. Com a
homologacao, os valores verificados deverao ser informados pela Fazenda estadual
ao Comité Gestor, para que sejam compensados com o IBS.

Logicamente, que todas as possibilidades deverdo ser regidas por lei
complementar, cujo dever sera de disciplinar a matéria referente aos créditos oriundos
dos tributos a serem extintos e evitar impasses entre contribuintes e o Fisco.

No entanto, certamente, litigios surgirdo, até porque, ao serem obrigados a
conceder a compensacao tributaria, principalmente os Estados, arcardo com uma
diminuicdo de receita tributaria consideravel, ainda que momentaneamente,
consistindo em um dos fatores que muitos representantes destes entes federados
consideraram para questionar a viabilidade do texto da PEC 45/2019 (Brasil, 2019).

Neste cendrio, a arbitragem tributéria, caso ja seja uma realidade no sistema
tributario brasileiro, minimizara os impactos negativos provenientes da vigéncia do
futuro regime incidente sobre consumo, dentre eles, uma maior procura do Judiciario,
principalmente pelos contribuintes, e, consequentemente, os reflexos que seréao
percebidos nos prazos para resolugdes dos conflitos.

A aprovacao da Reforma Tributaria sobre o consumo €&, indiscutivelmente,
necessaria, ndo sendo objeto deste trabalho concluir se a proposta aprovada é a mais
benéfica para a situagdo atual do pais.

Mas, tdo importante quanto um novo modelo de tributacéo, é a implementacéo

de um método de solugcéo de conflitos que seja capaz e adequado para solucionar
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pendéncias atuais e as futuras, que surgirdo com a implementacéo das novas regras,
a iniciar no ano de 2026, com a fase de transicao.

Ao longo do trabalho, foi constatado que a arbitragem tributaria e aduaneira é
indispensavel para o sistema tributario brasileiro, consistindo em uma alternativa
eficaz ao Poder Judiciario capaz de minimizar a realidade negativa vivenciada
atualmente, pelos contribuintes e o Fisco. A mesma solucéo é defendida para os

proximos anos que vigorara a fase de transicdo entre regimes tributarios téo distintos.
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5 CONCLUSAO

Ao longo do trabalho, buscou-se demonstrar 0 quao necessario € viabilizar um
método alternativo de solugdo de controvérsias tributarias e aduaneiras, elegendo a
via arbitral como a mais adequada as vias tradicionais estatais, as quais, conforme os
dados apresentados, encontram-se colapsadas, ndo conseguindo dar a devida
resposta as necessidades da sociedade como um todo.

Embora a arbitragem seja um instrumento apto a solucionar, ainda que
parcialmente, as questfes sensiveis envolvendo a morosidade do Poder Judiciério,
principalmente, quanto a proferir decisdes céleres e justas, ela ndo tem o condao de
substitui-lo e, muito menos, de concorrer com o poder estatal, mas sim, seu objetivo
€ de ser uma alternativa para viabilizar o interesse publico primario e,
consequentemente, a justica tributaria.

Conforme abordado, Orgdos estatais jA reconhecem a necesséria
implementacéo da arbitragem e de outros meios alternativos de solucédo de conflitos,
no que concerne as matérias tributarias e aduaneiras, estimulando, desta forma, o
descongestionamento do Poder Judiciario, que se encontra colapsado por conta da
guantidade de acfes exacionais e anti-exacionais que tramitam atualmente, de acordo
com 0s numeros apresentados pelos relatérios divulgados anualmente pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ).

Neste ponto, a arbitragem contribuird com a sua celeridade em dirimir conflitos,
contemplando inUmeros contribuintes, dando-lhes a oportunidade de discutir seus
direitos perante o Fisco, algo que certamente nao lhes é conferido, na pratica, por
conta da demora presente nos ritos processuais do Poder Judiciario, bem como no
ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Logicamente que a arbitragem n&o é a solucéo definitiva para os problemas
tributarios e aduaneiros. E necesséario que o legislador execute com maestria seu
papel de elaborar normas despidas de complexidade e permitirem a melhor aplicacao
da lei nos casos concretos, evitando interpretacbes e, consequentemente, a
inseguranca juridica.

Contudo, muitos beneficios sédo dignos de nota com a instituicdo da arbitragem
em matéria tributaria e aduaneira, consoante demonstrado ao longo deste estudo.

Primeiramente, a celeridade e a especialidade, a partir de decisdes mais céleres e
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com gqualidade mais técnica, fomentando a seguranca juridica, ao permitir que um
desfecho adequado, as lides tributarias e aduaneiras, seja uma realidade.

N&o apenas o0s contribuintes ganham com a instituicdo da arbitragem, mas
também, a Administragdo Publica, pois caso logre éxito na decisdo arbitral, recebera
seus créditos tributarios bem antes que se estivesse a mercé do desfecho da lide no
Judiciario ou em ambito administrativo.

Constatados os principais beneficios da instituicdo da arbitragem em sede
tributaria e aduaneira, indispensavel € reconhecer a sua legitimidade e
constitucionalidade.

De acordo com o discorrido e defendido no decorrer do trabalho desenvolvido,
o argumento da vedacao da submissao de direitos indisponiveis a via arbitral é algo
meramente de cunho politico, despido de qualquer consisténcia juridica, nao devendo
prosperar, ainda mais em relacdo ao crédito tributario. A arbitrabilidade vem
conquistando, cada vez mais, terreno, contemplando matérias sensiveis, como a
tributaria e aduaneira. Esta € uma contestacao irrefutavel, diante da adeséo ao critério
da patrimonialidade, a qual evidencia a que direitos indisponiveis dotados de contetdo
patrimonial podem ser arbitraveis.

O dogma da indisponibilidade do crédito tributario, a partir deste sélido
argumento, passa a ser relativizado, devendo, o monopdlio estatal quanto as decisées
envolvendo o Direito Tributario e o Aduaneiro, ser superado e, consequentemente,
permitindo uma abertura as novas experiéncias, garantindo que o acesso a justica
seja, de fato, concretizado.

A lei, ao permitir que o particular exerca a sua autonomia da vontade, ainda que
mitigada, em decorréncia da legalidade tributaria, ndo corrobora em delegacdo de
poderes, mas sim, a possibilidade de que as partes facam uma escolha de qual
jurisdicdo € apto para dirimir determinado litigio. Ou seja, a convencao arbitral ndo
corrobora para uma eventual renuncia, disposicdo ou transacdo de nenhum direito,
mas sim, garante a possibilidade de uma escolha que garanta, em tese, um meio mais
eficaz e eficiente para a solucdo de determinado conflito.

Da mesma forma que o magistrado que conduz um processo de execucgao
fiscal, o arbitro ndo esta autorizado, durante o procedimento arbitral, a executar a

disposicéo do direito, mas sim de exercer o seu papel de individuo que analise os



119

fatos apresentados e decida conforme o direito positivo, sendo vedada a decisdo por
equidade.

Superadas tais questdes e, a partir da existéncia de um modelo de arbitragem
tributaria de sucesso em Portugal, viabilizando um cenério propicio para a discusséo
gquanto a sua implementacdo no Brasil, contemplando, também, a arbitragem
aduaneira, 0 cenario é propicio, uma vez que além dos problemas quanto a execucao
dos créditos tributarios, também ha projetos de lei que tramitam no Congresso
Nacional brasileiro, cujo objetivo é de viabilizar o instituto tdo desejado.

Portanto, € o momento oportuno de que discussGes mais concretas e praticas
guanto a arbitragem tributaria e aduaneira sejam estimuladas, principalmente no que
concerne ao modelo adequado a ser instituido no ordenamento juridico brasileiro.

A partir do estudo realizado, conclui-se que € indispensavel a edicao de lei
federal que venha a instituir a arbitragem tributaria e aduaneira, esgotando todos os
pontos do instituto, evitando, assim, regulamentacdo excessiva por meio de outras
espécies normativas, algo que s6 ocasionaria complexidade. O papel da lei federal,
além de instituir a arbitragem tributaria e aduaneira no &mbito da Unido também sera
de garantir uniformidade para que os demais entes federativos possam adotar a via
arbitral.

Da mesma forma, entende-se ser necessaria a edicao de lei complementar que
altere o Codigo Tributario Nacional (CTN), prevendo a arbitragem como uma hipétese
de extincdo do crédito tributario, além de estimular que os demais entes federativos
adotem o instituto como uma medida alternativa de solucédo de conflitos tributarios e
aduaneiros.

Diante do exposto, este trabalho compreende que, embora a Lei de Arbitragem
(Lei n. 9.307/1996) exerca uma funcdo importante, sendo mencionada no contetdo
dos projetos de lei que atualmente tramitam no Congresso Nacional, ela ndo seria
suficiente para legitimar a instituicdo da arbitragem em sede das matérias tributaria e
aduaneira, tornando-se inquestionavel a necessidade da edicdo de uma lei federal
que faca o papel de norma geral, além das modificacbes necessarias no Codigo
Tributario Nacional (CTN).

Por dltimo, o modelo de arbitragem tributaria e aduaneira a ser instituido no
Brasil, podera se basear no que foi adotado em Portugal, tornando-se, a experiéncia

portuguesa, um paradigma para o modelo brasileiro, com as devidas adequacgdes
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necessarias, de forma a preservar a esséncia juridica brasileira, respeitando as
particularidades do sistema tributario e aduaneiro vigente, sendo, plenamente
possivel, a sua adog¢éo para solugéo dos conflitos atuais, mas também os que surgirdo
na fase de transi¢do contemplada pela Emenda Constitucional 132/2023, que instituiu

a Reforma Tributaria sobre o consumo no Brasil.
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