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RESUMO: O artigo analisa o projeto de lei n° 4.468/2020 (arbitragem tributaria). A
partir disso examina-se o contencioso fiscal brasileiro apds a entrada em vigor da lei
da transacéo tributaria. Posteriormente aborda a experiéncia portuguesa, pais que
sofria com cenario semelhante ha uma década. Ato continuo, avaliam-se os possiveis
efeitos gerados com a quebra do paradigma do processo e se resulta numa alternativa
as execucoes fiscais, através de decisdes mais técnicas que garantam a razoavel
duracéo do processo. Por meio do método dedutivo, conclui-se que a proposta é um
avanco na busca da justica tributaria.

Palavras-chave: Arbitragem tributaria; Contencioso Fiscal; Métodos Adequados para
Resolucao dos Conflitos.

ABSTRACT: The article analyses the law project n° 4.468/2020 (tax arbitration). From
this, the Brazilian tax litigation is examined after the entry into force of the tax
transaction law. Subsequently, it addresses the Portuguese experience, a country that
suffered from a similar scenario a decade ago. Then, the possible effects generated
by breaking the paradigm of the process are evaluated and whether it results in an
alternative to tax foreclosures, through more technical decisions that guarantee the
reasonable duration of the process. Through the deductive method, it is concluded that
the proposal is an advance in the search for tax justice.

Keywords: Tax arbitration; Tax Litigation; Appropriate Methods for Conflict Resolution.

RESUMEN: EI articulo analiza el proyecto de ley n° 4.468/2020 (arbitraje fiscal). A
partir de eso, se examina el litigio tributario brasilefio después de la entrada en vigor
de la ley de transacciones tributarias. Posteriormente, aborda la experiencia
portuguesa, pais que padecié un escenario similar hace una década. Luego, se
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evallan los posibles efectos que genera la ruptura del paradigma del proceso y si
resulta en una alternativa a las ejecuciones fiscales, a través de decisiones mas
técnicas que garanticen la duracion razonable del proceso. A través del método
deductivo se concluye que la propuesta es un avance en la busqueda de la justicia
fiscal.

Palabras clave: Arbitraje fiscal; Litigios Fiscales; Métodos Apropiados para la
Resolucion de Conflictos.



INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo perquirir se a arbitragem especial
tributaria, nos moldes do projeto de lei 4.468/20, pode contribuir para a reducédo do
contencioso tributario brasileiro.

A proposta surge para ajudar com um dilema velho conhecido por todos, o
aumento exacerbado no acervo processual juntamente com 0s custos para sua
mantenca e o baixo nivel de resolucdo das demandas.

Soma-se a isso as altas cifras que giram nos processos tributarios e que séo
capazes de abalar a economia do pais, bem como a dificuldade em realizar cobrancas
e principalmente, conseguir a satisfacéo do crédito por parte dos entes federados.

O procedimento da forma que foi elaborado no Projeto de Lei n° 4.468/20
poderia ser manejado por ambas as partes, seja pelo poder publico (visando a
substituicdo da execugdo fiscal ou da cobranca administrativa), quanto pelo
contribuinte que poderia obter de forma mais célere e técnica a decisao pretendida.

Ao longo da pesquisa analisaremos o contencioso fiscal, em especial a partir
da vigéncia da Lei da Transacao Tributaria em 2020 e os impactos que esse método
alternativo trouxe ao ser um dos primeiros passos para a quebra do paradigma do
processo judicial, bem como, sobre o dogma da indisponibilidade do crédito tributario.

Posteriormente, passaremos a experiéncia portuguesa, que por meio da
instituicdo do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (RJAT — Decreto Lei n°
10/2011) viu o acervo de litigios tributarios reduzir sensivelmente, assim como
aumentar a eficiéncia da cobranca de créditos e, principalmente, os julgamentos se
tornaram mais técnicos.

E por dltimo, apesar de serem diversas as propostas legislativas patrias que
versam sobre o tema, uma ressalta aos nossos olhos, o Projeto de Lei n°® 4.468/2020,
de autoria da senadora Daniella Ribeiro, com o apoio técnico do renomado Professor
Heleno Torres, que em sua justificativa ja deixa clara a inspiracéo e o éxito dos lusos
com o teste.

A proposta tem dois escopos principais e em fases distintas, a primeira em
um regime anterior a constituicdo de crédito tributario, com o intuito de agilizar a
resolucdo de controvérsias durante a fase de fiscalizacdo e a segunda visando dar
mais celeridade a liquidacdo de sentencas, em ambas haveria a opcédo pela
arbitragem tributaria para a decisao.

Para o desenrolar da pesquisa, usaremos artigos de diversos autores sobre o
tema, com o foco de racionalizar o direito tributario e as disputas judiciais, reduzindo
a litigiosidade, as despesas, tempo, e principalmente assegurar uma resolucéo do
conflito mais coerente com a necessidade das partes.

1 O CONTENCIOSO TRIBUTARIO BRASILEIRO: ALTA LIGIOSIDADE E BAIXA
RESOLUCAO DE DEMANDAS

Ha muito se tem o diagndstico das mazelas do sistema judicial brasileiro.
Entretanto apesar do proeminente niumero de iniciativas, poucas sao efetivadas, e
menos ainda conseguem surtir algum efeito na quebra do “paradigma do processo”.
Para melhor explicacdo sobre a expressdo necessario trazer a licdo de Kazuo
Watanabe (2019, p. 66):

[...] o grande obstaculo a utilizagdo mais intensa da conciliagdo e mediagéo é
a formacdo académica dos nossos operadores do direito, que é voltada,
fundamentalmente, para a solucdo contenciosa e adjudicada do conflito de



interesses. Ou seja, toda a énfase é dada a solugdo dos conflitos por meio do
processo judicial, em que é proferida uma sentenca, que constitui a solugao
imperativa dada pelo representante do Estado. O que se privilegia é a solugéo
do critério “certo ou errado”, do “preto ou branco”, sem qualquer espago para
a adequacdo da solucdo, pelo concurso da vontade das partes, a
especificidade de cada caso. E esse o modelo ensinado em todas as
faculdades de direito do pais, sem excecao.

A maxima se faz fortemente presente no campo do direito tributario, em
verdade acreditamos que de forma ainda mais acentuada, ja que as alternativas ao
processo sdo ainda mais escassas, bem como o grau de resolugdo minimo.

Prova disso é que, em recente estudo do INSPER identificou-se que o
contencioso tributario representa, aproximadamente, cerca de 75% do Produto Interno
Bruto (PIB) do pais, ou seja, R$ 5,4 trilhGes de reais estdo em litigio e mais, inGmeras
delas duram por mais de duas décadas (BRASIL, 2020). Sobre o tema, importante
citar o diagndstico do relatério Justica em Numeros produzido pelo CNJ:

Historicamente as execucdes fiscais tém sido apontadas como o principal
fator de morosidade do Poder Judiciario. O processo de execuc¢do fiscal
chega ao Poder Judiciario depois que as tentativas de recuperacédo do crédito
tributario se frustraram na via administrativa, provocando sua inscricdo na
divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e
providéncias de localizacdo do devedor ou patrimdnio capaz de satisfazer o
crédito tributario ja adotadas (BRASIL, 2021).

Uma das possiveis razdes que pode explicar essa circunstancia, € o Principio
da Indisponibilidade do Crédito Tributario que ainda hoje é um dos principais pontos a
serem ultrapassados para a racionalizacdo do debate, sobre o tema se faz importante
citar a doutrina de Heleno Torres (2008, p. 283):

O principio da indisponibilidade do crédito de origem tributaria, corolario do
principio administrativo da indisponibilidade dos bens publicos e, este
mesmo, caudatorio do principio da prevaléncia do interesse publico, tem sido
tratado quase que como dogma de fé, merecendo por parte dos
administradores publicos e dos procuradores judiciais uma veneragdo que
beira a supersti¢do, pois inibi-lhes a busca do seu real significado e trava o
pensamento analitico das questdes por ele geradas, levando, por paradoxo,
ao cometimento ou & omisséo de atos que acabam por resultar em dano ao
interesse publico.

Como bem dito, a questdo aparece como uma verdade incontestavel, tanto é
gue no Brasil uma das formas de extincdo do crédito tributario descritas no Cadigo
Tributario Nacional (CTN) é justamente a transacao (art. 156, Ill do CTN), que na
forma trazida se trata de um género de resolucédo de conflitos de autocomposicao,
diferente da arbitragem, como sera apresentado no préximo topico.

Além de posiciona-la como forma de “quitagao”, também traz expressamente
a permissao de “concessdes mutuas” (art. 171, caput) em vista de se conseguir a
finalizacdo do litigio.

Ocorre que, desde a entrada em vigor do referido codigo até a
regulamentacdo da transacéo tributaria, através da lei 13.988/2020 (que adveio da
iniciativa do executivo de editar a Medida Proviséria 899/19), se passaram 54
(cinquenta e quatro) anos de um hiato que somente serviu para a repeticdo de um
modelo ultrapassado.



E mais, pode se dizer ainda que, sendo fosse a grave crise sanitaria que o
mundo atravessava, dificilmente tanto o Poder Executivo quanto Legislativo tratariam
sobre o tema.

Foi através da necessidade de conseguir conciliar uma maior arrecadacao de
tributos, para que o Estado atravessasse o momento nebuloso, com a demanda de
meios alternativos para pagamento por parte dos contribuintes € que a norma foi
positivada em nosso ordenamento juridico.

Pois bem, passando para a analise atual do nosso sistema de justica e para
tanto, levando em consideracdo uma das pesquisas mais complexas sobre o tema
(Relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica), vemos que as
execucOes sdo o principal gargalo de processos, sendo que as execucOes fiscais
representavam 70% desse tipo de procedimento em 2019 e demoravam em média 08
(oito) anos tramitando até serem baixadas (BRASIL, 2020b).

Contudo, a despeito de n&o podermos afirmar categoricamente uma
correlacdo direta entre a lei da transacdo tributaria e a diminuicdo do acervo de
execucgdes fiscais, fato é que os indicadores melhoraram apds a sua edicgéo.

Em 2020 (ano da entrada em vigor da norma) as execucdes fiscais passaram
a representar 68% do estoque de execuc¢des existentes, uma reducao sensivel de 02
pontos percentuais de um ano pro outro, enquanto isso a demora na tramitacdo da
lide aumentou minimamente para 08 (oito) anos e um més, sendo certo que as
dificuldades com o advento da pandemia devem ser levadas em conta (BRASIL,
2021).

Ja em 2021 a melhora é sentida novamente e de forma mais expressiva. As
execucOes fiscais passam a representar 65% do estoque de execucdes existentes,
representando nova queda no indicador, dessa vez de 03 pontos percentuais ao ano
anterior, bem como h& uma reducéo significativa na duracdo das execucdes fiscais
que em média foram reduzidos para 06 (seis) anos e 11 meses (CNJ, 2022).

E certo que a evolucdo nos indicadores néo deve ser relacionada Unica e
exclusivamente com a inovacao legislativa, devendo se levar em conta outros fatores,
como maior numero de julgamento de repetitivos, aumento do nivel de digitalizacéo
dos processos e até o rendimento dos servidores em “home office”.

A questdo é objeto de andlise do mais recente Relatorio do Diagnostico do
Contencioso Judicial Tributario Brasileiro, que ao tratar sobre o tema nos traz a
seguinte concluséo:

Apesar de ndo se notar a reducdo de estoque antes e depois da
implementacdo do NJP, é possivel observar uma queda em seu aumento
anual. Considerando, contudo, todos os fatores que podem impactar esse
dado, ndo é possivel fazer uma inferéncia direta de correlacdo. A concluséo
da equipe é que a transacao produz resultados positivos na regularizacéo dos
contribuintes, mas é necessario um tempo maior para se avaliar se sera
suficiente para reduzir o estoque de créditos inscritos em divida ativa. A
medida, contudo, ndo pode ser vista como o Unico instrumento para essa
finalidade, sendo fundamental, além do aprofundamento dos métodos
alternativos de conflitos tributarios, tal como orientado pelo CNJ na
Recomendacédo n. 120/2021, que prevé o tratamento adequado de conflitos
de natureza tributaria, quando possivel pela via da autocomposi¢éo, outros
aspectos que estdo sendo apresentados nesta pesquisa (CNJ, 2022, p. 104).

Nada obstante, a novel legislacdo deve ter seus méritos reconhecidos,
bastando citar outro dado interessante, para além das questdes relativas a
morosidade processual, que é o aumento nas recuperacdes de créditos fiscalis.



No ano de 2021, através da transacéao tributaria, foram recuperados cerca de
R$ 6,4 bilhdes de reais, isso representa vinte por cento de todos os valores
restaurados pela Procuradoria da Fazenda Nacional aos cofres da Unido (BRANCO,
2022).

Entretanto, o que nos realca aos olhos é outro dado, pois no mesmo curso de
tempo a chamada execucdo forcada, através da exigéncia do cumprimento de
sentenca pela via judicial reouve um total de R$ 6,6 bilhdes de reais.

Em outras palavras, uma hip6tese de extingdo do crédito tributario que
somente existia ha um ano, foi capaz de conseguir recuperar ao erario montante
similar ao método mais antigo, o que por si nos demonstra o éxito na iniciativa, bem
como a necessidade de se criar outras formas de gerenciamento da problematica.

Diante dos narrados feitos da transacdo tributaria que surge a ideia da
aplicacdo da arbitragem, como uma alternativa ao processo judicial visando a
diminuicdo das avencas fiscais.

2 A ARBITRAGEM NO BRASIL

Feita a analise do contencioso fiscal e a primeira ligacdo sobre a possibilidade
das demandas tributarias serem definidas através de meios adequados a resolucéo
do conflito, como trazido através da transacéo tributaria. Passaremos, entdo a tratar
brevemente sobre o instituto da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro.

O instituto ha muito tempo esta positivado no Brasil (a arbitragem é disposta
desde o século XIX em nossa legislacdo). Entretanto, apesar de todo esse tempo, sua
aplicabilidade ainda é restrita a litigios complexos, e em sua maioria causas relativas
a grandes corporacoes, diante dos altos custos do processo arbitral e também do
pouco contato que ainda se tem nos cursos de direito sobre o tema.

A arbitragem se caracteriza como um método heterocompositivo para
resolucdo do conflito, tal qual o processo judicial, ou seja, aqui as partes elegem
terceiro (arbitro ou juiz) para decidir, enquanto na autocomposi¢ao, o que acontece €
o fim dos dilemas sem intervencéao de terceiro. Assim, a arbitragem é conceituada pela
classica doutrina de Carlos Alberto Carmona (2008, p. 43) como:

A arbitragem — meio alternativo de solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem em seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo
a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial — é
colocada a disposi¢do de quem quer que seja para a solugdo de conflitos
relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.

Assim, para que haja a adeséo ao instituto é necessario o firmamento de uma
convencao de arbitragem, que pode dispor além do aceite ao processo arbitral, sobre
outras matérias, como a fixagcdo dos arbitros, as legislacbes que estes devem se
atentar para o julgamento, autorizacdo para julgamento por equidade (op¢do em que
a deciséo se da ndo com base no direito positivo) e até o prazo para a sentenca.

Atualmente, o meio de resolugdo de conflitos € regido pela Lei 9.307/96,
entretanto somente depois de 19 (dezenove) anos, por meio da Lei 13.129/15, que se
constou expressamente (art. 1°, 81°) a possibilidade da administracdo publica direta
poder se valer do instituto. Sobre o tema:

a

Nao resta duavida quanto a possibilidade da arbitragem nos casos da
administragdo publica, seja entre entes federativos da administracdo direta
ou indireta. Ressalta-se que, o objetivo da lei é de estimular o uso do instituto



e ndo obriga-lo, tendo em vista de um lado a excessiva demanda no Poder
Judiciario, e de outro as inUmeras vantagens da arbitragem (como celeridade,
expertise, etc.) a favorecer, também o Poder Publico como beneficio indireto
a toda sociedade. De forma acertada, embora repetitivo [...] reiterou-se que
apenas conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis serdo objeto de
arbitragem envolvendo a Administracdo (CAHALLI, 2017, p. 490-491).

Diga-se de passagem, a alteracdo normativa mesmo que tardia, € muito
benéfica pois a alternativa ao processo judicial facilita e pode até diminuir os custos
do Estado ao contratar com particulares, por conferir mais seguranca juridica a estes.

Dito isso, é importante ainda falar sobre uma problemética acerca da
utilizacao da arbitragem, como visto somente € possivel utilizar o instituto nos casos
em que haja “direito disponivel”.

Ocorre que alguns autores entendem que essa expressao, por si so, excluiria
a possibilidade da arbitragem tributaria ser utilizada, por conta dos Principio da
Indisponibilidade do Crédito Tributario e do Interesse Publico.

Entretanto, acreditamos que tal debate ndo pode chegar a outra concluséao
sendo sobre a possibilidade de utilizacdo do instituto também em casos fiscais, isso
porque, o método para resolucao processual nada tem a ver com os panos de fundos
materiais, entender de forma diversa seria como impossibilitar, inclusive juizes de
decidir de forma contréria ao fisco, em outras palavras:

Em suma, com a resolucao da controvérsia, o Estado nao esta a dispor do
crédito tributario, mas a encarregar os “cidadaos” da resolugédo, com igual
responsabilidade em produzir uma deciséo final, de acordo com os canones
normativos do nosso sistema tributario, ou seja, com a mesma obrigacao que
qualquer juiz tem em administrar a Justica (DOMINGOS, 2018).

Delineada as questdes mais pertinentes a pesquisa sobre o instituto da
arbitragem, passaremos entéo a andlise da experiéncia portuguesa na implementacao
desse meio alternativo ao processo judicial.

3 A EXPERIENCIA PORTUGUESA E A ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Como adiantado, o projeto de lei que seré analisado ao longo da pesquisa tem
uma clara inspiragdo em nossa antiga colbnia, muito por conta dos problemas
estruturais atravessados por ela, e que apds a implementacédo da arbitragem tributaria
foram diminuidos.

Outra similitude interessante de se notar € que as discussdes para
implementacdo também passavam por um ponto igualmente espinhoso no Brasil, o
trazido dogma da Indisponibilidade do Crédito Tributario.

Entretanto o conflito restou solucionado através do reconhecimento de que a
arbitragem nao se trata de simplesmente “abrir mao” do crédito, e sim de que as partes
seriam capazes de conduzir o processo de forma célere através da cooperacdo, bem
como os arbitros, de forma técnica, trariam decisbes sem que o deslinde
necessariamente importasse em perdas arrecadatorias para o Estado. Nesse sentido,
se chegou ao entendimento da possibilidade de adequacao ao meio:

Ha o termo ‘“indisponibilidade” adstrito ao fato de que ndo pode a
administracdo publica negociar um crédito que tenha de qualquer maneira,
como se pudesse ser feito no balcdo de uma prefeitura ou de uma
procuradoria; o fato de se discutir dentro da Arbitragem esta certamente
revestido de lisura e de legalidade, fato que nédo se pode contestar. Cré-se



gue foram nas situacdes como as descritas que fizeram o legislador imaginar
guando da confecgéo dos artigos que dizem respeito a indisponibilidade. Na
Arbitragem, é uma pessoa competente/técnica no assunto que analisa o
caso, e 0 arbitro é o gerador de equilibrio de percepcdo de tratamento
igualitario entre a administracéo e o contribuinte (CISOTTO, 2019, p. 100).

Essa ndo é a unica correspondéncia, 0 pais europeu também atravessava
uma situagéo de grave crise no sistema judicial, com elevadas cifras em discusséo
nos litigios tributarios.

N&o bastasse isso, Portugal ainda enfrentava problemas financeiros com a
divida publica do Estado chegando a perto de 90% do PIB, o que impedia que fossem
tomados empréstimos com organismos internacionais (CISOTTO, 2019).

Feito o breve diagnostico da situacdo que antecedia a entrada em vigor da
arbitragem tributaria no pais, passaremos agora a explicitar sobre o procedimento
realizado em terras lusas, seus avancos e desafios relativos a implementacao.

Pois bem, a arbitragem tributaria em Portugal foi instituida por meio da lei
orcamentaria de 2010 e regulamentada através do decreto-lei 10/2011, antes disso
apesar da possibilidade de o ente publico participar de um processo arbitral, este ndo
podia ser relativo a impostos, em geral.

Apds mais de uma década, a experiéncia vem surtindo efeito na mudanca do
cenario do contencioso do pais. Alicercada nos precedentes dos tribunais superiores
que garantem a livre escolha do contribuinte em dispor sobre a adesdo ou néo ao
procedimento arbitral.

O movimento, por ébvio, se repete nos escritérios de advocacia, com muitos
passando a se especializar no tema, 0 que para além de criar um novo campo de
atuacao, ajuda na difusdo do procedimento e, consequentemente, em mao de obra
mais habil.

Acerca das disposic¢des trazidas nas normas acima, estao a possibilidade de
indicacdo de arbitros por contribuintes, o tempo determinado para o fim do processo
(seis meses podendo se prorrogar por mais seis), as matérias passiveis de arbitragem,
e, principalmente os objetivos que pautam, sobre o tema:

A Arbitragem Tributaria foi implementada na ordem juridica portuguesa por
meio do Decreto-Lei 10/2011, e o seu surgimento obedeceu a trés objetivos
principais: — reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos contribuintes; — imprimir uma maior celeridade na resolucéo
de litigios que opdem a Autoridade Tributaria ao sujeito passivo; — reduzir a
pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais (MALHEIRO,
2019, p. 384).

Alguns fatores sao fortes influenciadores para garantir a celeridade nas
disputas, o primeiro o proprio prazo curto disposto em lei (possibilidade de no maximo
um ano de tramitacdo do processo), o segundo € que o procedimento conforme
positivado é baseado no principio da oralidade (art. 16, “d” do DL n.° 10/20113), e mais
o procedimento em si pode ser ajustado, a depender da disposicéo do arbitro ou do

3 “Artigo 16.° - Principios processuais

Constituem principios do processo arbitral:

d) A oralidade e a imediacao, como principios operativos da discussédo das matérias de facto e de
direito;” (PORTUGAL, 2011).



acerto entre as partes (principio da autonomia do tribunal arbitral — art. 16, “c” do DL
n.° 10/2011%).

Ademais, a competéncia do Tribunal Arbitral € bem delimitada no diploma
legal (art. 2° do DL n.° 10/2011%), o que demonstra a opgao do legislador em “deixar
de fora” certos tipos de pronunciamento, e ndo poderia ser de outra forma, a titulo de
se ver deturpados os préprios pressupostos de sua criacao.

Por ultimo, uma questdo notdria € a positivacdo da impossibilidade do
chamado “recurso a equidade — art. 2°, 2 do Decreto-Lei®”, logo os arbitros devem
decidir baseado Unica e exclusivamente no direito constituido, medida importante na
defesa dos contribuintes como passaremos a explicitar.

A partir disso, os contribuintes conseguem se valer do método para conseguir
uma resposta técnica e menos embasada em circunstancias além do direito. O que
ocasiona mais vitorias para as teses dos cidadaos, e por conseguinte, nha cobranca de
menos tributos:

Desde que foi implementada, a arbitragem tributaria tem vindo a dar provas
do oferecimento de um conjunto alargado de vantagens, o que tem permitido
aceder a um contencioso tributario mais célere, mais Gtil e, por conseguinte,
mais justo. A prova esta no fato de no ano de 2017, a Autoridade Tributéria
ter perdido cerca de 60% dos processos contra si instaurados pelos
contribuintes, em uma média de 6 em 10 (MALHEIRO, 2019, p. 384).

Explica-se. Como trazido anteriormente, um dos principais fatores para
implementacdo do procedimento foi justamente o abarrotamento do judiciario,
entretanto, o acumulo € um verdadeiro circulo vicioso, pois ao ndo conseguir dar o
andamento necessario aos processos, estes se ampliam e consequentemente os
custos para manté-los.

Com o Estado cada vez mais inchado, as decisbes passam a levar em conta,
a titulo de exemplo, ndo somente a possibilidade ou ndo de cobranca de tributo, mas
sim o impacto que essa ac¢do causara para os cofres publicos. Em verdade, esse é 0
enredo de basicamente todos os recursos julgados pelos tribunais superiores
brasileiros em demandas repetitivas, quando o assunto € o direito tributario.

E justamente esse carater autofagico que a arbitragem tributaria consegue
evitar, jA que o procedimento em si foi criado como forma de resolucdo de demandas
privadas, e ao ser replicado para o ente publico tende a trazer seu carater de
tecnicidade, e corroborado a um menor tempo na resolucdo dos conflitos, ajuda a
desinchar demandas que com o passar dos anos se tornariam graves problemas.

4“[...] ¢) A autonomia do tribunal arbitral na conducao do processo e na determinacéo das regras a
observar com vista a obtencdo, em prazo razoavel, de uma pronincia de mérito sobre as pretensdes
formuladas;” (PORTUGAL, 2011).

5 “Artigo 2.°

Competéncia dos tribunais arbitrais e direito aplicavel

1 - A competéncia dos tribunais arbitrais compreende a apreciacdo das seguintes pretensdes:

a) A declaracéo de ilegalidade de actos de liquidagdo de tributos, de autoliquidacao, de retencao na
fonte e de pagamento por conta;

b) A declaracao de ilegalidade de actos de fixacdo da matéria tributavel quando nao dé origem a
liquidacao de qualquer tributo, de actos de determinagédo da matéria colectavel e de actos de fixagdo
de valores patrimoniais;” (PORTUGAL, 2011).

6“[...] 2 - Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo vedado o recurso a
equidade.” (PORTUGAL, 2011).



A partir deste enredo, passaremos ao ultimo tépico do artigo, a fim de analisar
0 Projeto de Lei n° 4.468/20 e com isso discutir a implementagcédo do procedimento
arbitral na resolucéo dos litigios tributarios no Brasil.

4 O PROJETO DE LEI N° 4.468/2020 E A ARBITRAGEM TRIBUTARIA COMO
METODO ADEQUADO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE ESTADO E
CONTRIBUINTES

Conforme brevemente delineado no topico anterior, diante das conquistas
portuguesas na arbitragem tributaria, entendemos que o sucesso do modelo, para
além dos beneficios trazidos ao sistema judicial esta atrelado a ja exposta escolha
delimitada dos certos tipos de controvérsias que poderiam ser tratadas pelo
procedimento.

Enquanto a experiéncia lusa é taxativa ao determinar quais 0S processos
possiveis de cabimento, o legislador brasileiro entendeu por bem o fazer por excluséo,
na forma do art. 2°:

Art. 2° As controvérsias tributarias que podem ser objeto da arbitragem
tributéria de que trata esta Lei sdo aquelas relativas a matérias faticas, sendo
vedado:

| - discussé@o sobre constitucionalidade de normas juridicas;

II - discusséo sobre lei em tese;

Il - decis&o contraria a entendimento consolidado pelo Poder Judiciario nas
hipéteses de que trata o art. 927 da Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015
(Cddigo de Processo Civil), bem como julgamentos em sede de repercussao
geral pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2020b).

A ideia, em si, € menos restritiva do que a norma inspiradora, todavia requer
um maior grau de responsabilidade do jurista para que possa amolda-lo a hipétese
correta ao caso concreto.

Outro ponto de relevo, é que o procedimento arbitral na forma como descrita
nao pode tratar sobre créditos constituidos (art. 1°, paragrafo Unico), aparentemente,
o brazilian way de solucionar a questdo da indisponibilidade do crédito tributario. E
somente podem ser objeto “a solugcao de controvérsias de matérias de fato”, conforme
art. 1°, caput’.

Essa questéo nos salta aos olhos, ja que o intuito da proposicao é justamente
corroborar com uma maior celeridade as lides tributarias, entretanto a proposicéo de
utilizacdo em circunstancias faticas para além de importar em expresséao aberta, pode
macular, de pronto, o método.

Ja que, a primeira discusséo a ser travada pelos arbitros sera se a matéria se
amolda ou n&o como discusséo fatica, e sendo o direito tributario um dos ramos do
direito em que menos se discute sobre os fatos, em si, mas sim acerca da adequacao
da norma com a realidade, a proposicdo da forma como desenhada, de maneira
aberta, pode variar de um “natimorto” a um “cheque em branco” nas mé&os das
camaras arbitrais. Nesse sentido, Giacomo Paro e Jéssica Banfield entendem a
expressao como:

7 “Art. 1° A arbitragem especial tributaria podera ser instaurada no curso da fiscalizagdo, mediante
solicitacdo do contribuinte ou provocagdo da Administracdo Tributaria, para prevenir conflitos
mediante solucdo de controvérsias sobre matérias de fato, observando o disposto nesta lei.
Paragrafo Gnico. Este procedimento ndo poderd ser instaurado nos casos de crédito tributério que ja
tenha sido constituido mediante langamento tributario ou auto de infragdo e imposi¢céo de multa.”
(BRASIL, 2020Db).



Ou seja, optou-se, nesse projeto, por prever a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem (chamada de arbitragem especial tributaria) para solucdo de
guestbes exclusivamente faticas e como alternativa a procedimentos que
ocorrem antes da constituicdo do crédito tributario. Conforme ressalta o
paragrafo Unico do referido artigo, o procedimento arbitral é instaurado antes
da constituicdo do crédito tributario para, portanto, discutir as questes de
fato que levam a concluséo de incidéncia ou ndo de tributo ou ainda sobre
créditos que serdo utilizados para compensacdo ou restituicdo (PARO;
BANFIELD, 2021, p. 124).

Em sendo a interpretacdo a adequada, nés veremos uma situacdo nova no
contencioso tributario, pois as chamadas teses tributarias passaram a ser decididas,
acaso os contribuintes assim preferirem no procedimento arbitral, 0 que importaria em
verdadeira mudanca do que se tem nos dias atuais, que vemos cada vez mais
referidos embates serem tratados pelos mais altos niveis de jurisdicdo, seja nos
tribunais superiores ou nas camaras administrativas.

Ocorre que, a partir disso poderemos ver a deturpacdo do procedimento,
tendo em vista que, conforme proposto no art. 10 do projeto de leié, a desconsideracdo
da decisdo estd em um rol taxativo, dentre o qual ndo se amolda a possibilidade de
desconstituir com base em entendimento divergente dos arbitros acerca da exacao
tributaria.

Outro ponto interessante, e que difere da proposi¢do portuguesa é que nao
sao estabelecidos principios como da oralidade e da livre disposicéo procedimental, o
gue pode influir na demora da sentenca.

Além disso, o texto possibilita a escolha pela alternativa acaso se trate de lide
transitada em julgado ainda ndo quantificada (art. 12 do PL® que altera o art. 74, §19
da Lei 9.430/96), situacao para la de pertinente, porquanto, atualmente, a “liquidagao
de sentencga”, seja pela via judicial ou administrativa é extremamente morosa.

Inclusive, a depender da situacdo, durante o processo administrativo para
quantificacdo da compensacgéo pode ser que haja a necessidade de ser movido um
novo processo, diante das divergéncias entre a receita e o contribuinte.

Nesse sentido, a arbitragem tributaria conforme proposto pelo processo,
apesar da necessidade de discusséo de diversos pontos, disponibiliza ao contribuinte
uma alternativa ao processo judicial, ou seja, cumpre 0s requisitos de uma das portas
ja que é “[...] capaz de garantir as partes ndo soO diversas maneiras de ingressar ao
Poder Judiciario, mas também diversos caminhos de evita-lo ou dele sair com
dignidade” (CABRAL, 2018, p. 195).

CONSIDERACOES FINAIS

8 “Art. 10 Podera ser proposta acdo de anulacdo do laudo arbitral, apds 60 dias da ciéncia pelas
partes do laudo arbitral proferido, quando: | - for nulo o compromisso arbitral; Il - emanou de quem
nao podia ser arbitro; Il - ndo contiver os requisitos do art. 3° desta Lei; IV - for proferida fora dos
limites do compromisso arbitral; V - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou
corrupcao passiva; VI - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 2° desta Lei. VII — for
proferida fora do prazo estipulado no art. 6, IX desta Lei.” (BRASIL, 2020b).

9 “Art. 12. A Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte redagao:

8§19 O crédito decorrente de decisédo judicial transitada em julgado n&o liquidado judicialmente podera
ser quantificado por meio de arbitragem especial tributaria, atendidos os requisitos e condi¢des
estabelecidos nesta Lei.” (BRASIL, 2020Db).



Ao longo do artigo se deduziu um pouco da problemética que tange o
contencioso tributario brasileiro, ndo nos iludimos a ponto de acreditar que a celeuma
sera resolvida com a positivacéo da arbitragem tributaria.

Entretanto, alguns fatos sdo notérios, o paradigma do processo nos trouxe até
a atual situacdo de acumulo e desesperanca, e acreditar que poderemos resolvé-la
através dele é um engano tremendo.

Outra questdo, € que desde a edicdo da Lei da Transacdo Tributaria (Lei
13.988/2020) foi dada a amostra de que h& luz no fim do tanel, devido ao elevado grau
de sucesso da empreitada, que foi capaz de aumentar a recuperacao de tributos por
parte do Estado, ao mesmo que promovia a desjudicializacéo.

Para que haja a real solucdo da mazela, se faz necessario travarmos algumas
discussbes que alteram por completo 0 nosso entendimento acerca da justica
tributaria, dentre elas estd inevitavelmente a superacdo do principio da
indisponibilidade do crédito tributario.

Como visto, mesmo que a arbitragem tributaria ndo venha importuna-lo, a
propria ideia que o faga € um sinal do grau de estanque que nos encontramos quando
se fala sobre o tema.

Na forma como proposto, apesar dos diversos pontos necessarios para
adequacdao, projeto de lei n° 4.468/2020 cumpre com o0 objetivo de garantir uma
alternativa ao processo judicial tributario, e com isso ajuda no desenvolvimento de um
Tribunal Multiportas em nosso sistema judicial, servindo para efetivacédo dos Principios
do Acesso a Justica e da Duragdo Razoavel do Processo.
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