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Resumo: O presente trabalho tem por escopo fazer uma abordagem acerca do instituto da
arbitragem, notadamente da arbitragem tributaria. Inicialmente, cumprir-se-a analisar as
disposicdes gerais sobre a arbitragem, prevista na Lei n.° 9.307/96, conceituando-a como meio
alternativo de resolucéo de conflitos, trazendo para o ambito do estudo a ser desenvolvido que
a arbitragem € uma forma de acesso a justica, que possibilita a sociedade a busca por dirimir
seus conflitos sem a necessidade de se enveredar na esfera judicial. Para tanto, dever-se-a
remontar ao surgimento desse instituto e como se deu sua evolu¢do no decorrer do tempo
para, apés, ter-se uma noc¢ao historica da arbitragem no Brasil, em termos constitucionais. A
partir dai, poder-se-4 adentrar na arbitragem em &mbito tributéario, utilizando-se do direito
comparado, para que seja possivel verificar a existéncia da arbitragem tributaria em outros
paises e, com evidéncia, para 0s paises do continente europeu. Nesta fase do estudo, observar-
se-30 0s projetos de Lei que visam a instalacdo desse instituto no ordenamento juridico
brasileiro, tecendo-se as criticas necessarias concernentes ao assunto. Com a fundamentacédo
da exposicdo, tornar-se-4 possivel abordar se a arbitragem tributaria é necessaria ou
desnecesséaria, bem como se ha, e se houver, quais as vantagens, ou ha apenas desvantagens,
com a adocédo do instituto da arbitragem no Direito Tributério. Para o desenvolvimento do
trabalho, utilizar-se-4 do método dedutivo, partindo-se, conforme se observa, da analise geral
sobre arbitragem até os pontos especificos que delineiam o tema. Deste modo, compreender-
se-a melhor sobre o assunto da arbitragem, em especial relacdo com o Direito Tributéario,
buscando a protecdo dos contribuintes e fazendo valer a democracia, que € um sobreprincipio
que deve prevalecer na Republica Federativa do Brasil enquanto Estado Democratico de
Direito.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Arbitragem; Direito Tributario; Meio alternativo de
resolucdo de conflitos

Resumen: El presente trabajo tiene el propdsito de hacer un enfoque en el concepto de
arbitraje, en particular el arbitraje fiscal. Inicialmente, se cumprird el andlisis de las
disposiciones generales sobre el arbitraje previstas en la Ley n.° 9.307/96, conceptualizandola
como un medio alternativo de resolucién de conflictos, trayendo al ambito del estudio a ser
desarrollado que el arbitraje es una forma de acceso a la justicia, lo que permite a la sociedad
la busca por la solucién de sus conflictos sin la necesidad de embarcarse en la Corte. Para €so,
se debe remontar a la aparicion de este instituto y como se fue su evolucion en el tiempo para
que, después, haya la nocion historica del arbitraje en Brasil, en términos constitucionales. A
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partir de ahi, serd posible introducir el arbitraje en el ambito del impuesto, utilizandose del
derecho comparado, por lo cual se pueda comprobar la existencia del arbitraje fiscal en otros
paises y con la evidencia en los paises del continente europeo. En esta etapa del estudio, se
observara los proyectos de Ley destinados a la instalacién de este instituto en la legislacion
brasilefia, tejiéndose las criticas necesarias sobre el asunto. Con la fundamentacion de la
exposicion, serd posible abordar si el arbitraje fiscal es necesario o dispensable, y si hay
ventajas 0 solamente desventajas con la adopcion del concepto de arbitraje en Derecho
Tributario, y cules son ellas. Para el desarrollo del trabajo, se utilizara el método deductivo, y
a partir de ahi, como se muestra, el analisis general de arbitraje hasta los puntos especificos
que describen el problema. Por lo tanto, se comprendera mejor sobre el tema del arbitraje,
sobre todo en comparacion con el Derecho Tributario, en busca de la proteccion de los
contribuyentes y la aplicacion de la democracia , que es un sobreprincipio que debe prevalecer
en la Republica Federativa de Brasil como un Estado Democréatico de Derecho.

Palabras clave: Acceso a la justicia; Arbitraje; Derecho Tributario; Medios alternativos de
resolucion de conflictos

1. Introducéo

O presente estudo trara a analise de diversas questdes atinentes a arbitragem,
dando-se um viés especial para a arbitragem no &mbito do direito tributario. A priori, cumpre-
se tratar, mesmo que de forma sintética, acerca da arbitragem em geral, como meio de
resolucdo de conflitos e forma de acesso a justica, que é inerente ao instituto arbitral.

Somente com a assimilacdo deste conceito é que se torna possivel e viavel
adentrar-se na esfera tributaria, trazendo elementos para se verificar até que ponto seria viavel
ou ndo, nesta area do direito, a instalacdo de Camaras de Arbitragem, para dirimir 0s
conflitos.

O Estado tem como dever, e inclusive principios constitucionais, a garantia de
um ordenamento juridico justo, pautado, dentre outros, pelo principio da celeridade, que se
faz explicitamente presente, no caput do art. 37 da Constituigdo Federal.

Esta celeridade que tanto se pretende, ndo deixando de lado, por 6bvio, a busca
pela justica, pela equidade, a fim de ndo beneficiar determinada pessoa em detrimento de
outra, faz com que o Estado busque formas alternativas para solucéo de conflito, como vemos
mais recentemente, com a Resolucdo n.° 125, de 2010 do Conselho Nacional de Justica, que
trata da regulamentacdo da mediacdo e da conciliagio como meios alternativos para a
pacificacdo dos conflitos.

Antes dessa Resolucdo, tivemos no ano de 1996 o advento da Lei n.° 9.307, de

23 de setembro de 1996, que dispds sobre a arbitragem como meio de solucédo de conflito,



visando dirimir os litigios existentes a direitos patrimoniais disponiveis, sendo este, inclusive,
ipsis litteris, o disposto no art. 1° da Lei 9.307 (1996, Art. 1°), conforme se pode observar:
"Art. 1.° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis".

O trabalho se justifica por trazer a discussdo de um tema atual e de relevante
importancia no cenario juridico, em especial direcionamento as questdes tributarias que
envolvem a arbitragem.

Ademais, uma vez que se tenha uma visdo geral sobre a arbitragem, e que se
possa tracar intersecOes entre a arbitragem e o direito tributario, torna-se possivel chegar ao
objetivo do presente estudo, que é a realizacdo de uma andlise critica, sobre ser vantajoso ou
ndo a instalacdo da arbitragem no ambito tributéario.

Desta feita, delimitando-se a problematizacdo daquilo que se pretende
discorrer, cumpre-se, sem mais delongas, adentrar-se nas disposiches gerais sobre a
arbitragem, tanto no tocante a Lei n.° 9.307/1996 quanto a dispositivos internacionais.

2. Arbitragem como forma de acesso a justica: disposicGes gerais

A arbitragem, em linhas gerais, é definida como um meio alternativo de
resolucéo de conflitos, onde se busca dirimir as situaces que envolvam direitos patrimoniais
disponiveis.

Deste modo, ela surge como uma forma de acesso a justica, pois abre
possibilidades para que se solucione determinados conflitos de interesses sem que haja a
necessidade de se recorrer a esfera do Poder Judiciario, até mesmo porque, na sociedade
contemporanea, o melhor a se observar é a busca por um meio pacifico de resolugdo de
quaisquer litigios porventura existentes, que evita desgastes desnecessarios, bem como,
propicia uma celeridade que, infelizmente, muitas das vezes ndo é encontrada quando se
ingressa no Judiciério.

Assim sendo, a arbitragem concede um suporte importante e de extrema valia
para que se tomem as providéncias necessarias no sentido de se solucionar os conflitos,
cumprindo-se como necessario abordar diversos aspectos, mesmo que gerais, sobre esse
instituto, antes de se abordar, especificamente, o viés tributério da arbitragem.

Quando da tratativa das disposi¢des gerais sobre arbitragem, esse tema poderia
ficar adstrito exclusivamente a Lei n.° 9.307/96, que perfeitamente teria muito a ser

discorrido, mas para termos o cerne dessa questdo, e ser possivel extrair o que se pretende,



faz-se necessario um estudo, mesmo que sucinto, do direito comparado, trazendo
apontamentos da aplicacdo (ou ndo) da arbitragem em outros paises.

Primeiramente, numa andlise sintetizada da Lei n.° 9.307/96 (Lei de
Arbitragem), tem-se que a arbitragem sera convencionada entre as partes, podendo ser de
direito ou de equidade, e as partes poderdo submeter a resolucdo do conflito para que seja
feita através de um juizo arbitral, estabelecendo-se, facultativamente, desde logo, uma
clausula compromisséria e um compromisso arbitral.

A clausula compromisséria € uma convencdo entre as partes, onde elas se
comprometem a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, em relagdo a um
contrato entre elas pactuado. JA& o compromisso arbitral, por sua vez, ¢ também uma
convencao entre as partes, no qual o litigio é submetido a arbitragem de uma ou mais pessoas,
e este compromisso pode ser judicial ou extrajudicial.

Neste tocante, a Lei de Arbitragem é bem clara, conforme se pode observar de
alguns artigos preambulares da Lei n.° 9.307 (1996):

Art. 2.° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

8 1.° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que nédo haja violagdo aos bons costumes e a
ordem publica.

§ 2.° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio.

Art. 3.° As partes interessadas podem submeter a solucéo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencao de arbitragem, assim entendida a clausula
compromisséria e 0 compromisso arbitral.

Art. 4.° A clausula compromissoria é a convengao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

[..]

Art. 9.° O compromisso arbitral € a convencdo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial.

§ 1.° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos,
perante 0 juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2.° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Como se depreende, sdo autoexplicaveis os termos gerais da lei de arbitragem,
que acaba por ser conceituada como um método alternativo de solugdo de conflitos, no &mbito
dos direitos patrimoniais disponiveis, sem que se adentre a esfera do Poder Judiciario para tal

solucéo.



No tocante ao aspecto introdutdrio do tema, era o que se tinha de esséncia a ser
dissertado. Neste momento, tendo-se a no¢do do que venha a ser a arbitragem, cumpre tracar
uma evolucao historica da arbitragem no Brasil, trazendo como plano de fundo, em conjunto,
o direito comparado.

Embora possa se imaginar que a arbitragem é um instituto novo, até mesmo
pela Lei que trata do tema ser apenas de 1996, ela de fato ndo o é, tanto em termos
internacionais como em se tratando de Brasil.

Muito pelo contrario, a arbitragem remonta desde 0s povos antigos, conforme
trazido por Delgado (2011) que, expondo a manifestacdo de Salvio de Figueiredo Teixeira,

explicita o seguinte:

Historicamente, a arbitragem se evidenciava nas duas formas do processo
romano agrupadas na ordo judiciorum privatorum: o processo das legis
actiones e o processo das per formulas. Em ambas as espécies, que vao
desde as origens histéricas de Roma, sob a Realiza (754 a.C.) ao surgimento
da cognitio extraordinaria sob Diocleciano (século Il d.C.), o0 mesmo
esquema procedimental arrimava o processo romano: a figura do pretor,
preparando a acgdo, primeiro mediante o enquadramento na acdo da lei e,
depois, acrescentando a elaboragdo da formula, como se Vvé na
exemplificacdo de Gaio, e, em seguida, 0 julgamento por um iudex ou
arbiter, que ndo integrava o corpo funcional romano, mas era simples
particular idéneo, incumbido de julgar, como ocorreu com Quintiliano,
gramatico de profissdo e inUmeras vezes nomeado arbiter, tanto que veio a
contar, em obra classica, as experiéncias do oficio.

Assim, desde o periodo romano, tem-se presente na sociedade a arbitragem, e
isso foi percorrendo o tempo, passando-se pela Grécia antiga, alternando, ap6s isso, alguns
momentos de altos e baixos, mas voltando a ganhar destaque na era contemporanea.

Segundo Delgado (2011), tanto em paises da América do Sul como nos
Estados Unidos, prevéem a arbitragem, sendo que neste Ultimo, ainda ha expanséo de longo
alcance, prevendo a arbitragem, tendo-se expandido e ganhando proporgdes continentais,
como as sdo, as daquele pais. Isso tudo pode ser perfeitamente observado isso, nos dizeres de
Delgado (2011):

Na Argentina, em decorréncia da vigéncia da Lei n° 24573, ha o
estabelecimento da exigéncia da mediacdo, em carater obrigatério, antes do
ingresso de qualquer agdo em sede civil ou comercial.

Saliente-se que o Cddigo de Processo Civil e Comercial da Argentina, em
seus arts. 736 a 773, e 0s Cddigos de Procedimentos Civil e Comercial de
cada uma das Provincias Argentinas prevéem a arbitragem.



No Paraguai, a arbitragem esté inserida no seu Codigo de Processo Civil, por
via dos arts. 774 a 835.

O Cdbdigo Geral de Processo da Republica Oriental do Uruguai regula a
arbitragem nos arts. 472 a 507.

A arbotragem [sic], nos EE. UU. Tem expansao de longo alcance.

A arbitragem esta presente ndo apenas nesses paises mencionados por Delgado,
mas também na Europa, sendo prevista na Constituicdo Europeia que, inclusive, aborda a
questdo da arbitragem tributéria, como sera visto ap6s essa anélise geral sobre a arbitragem.

Para se encerrar este topico, cumpre destacar a evolucdo da arbitragem no
Brasil.

Na Constituicdo do Império (de 1824) temos os primeiros tracos de surgimento
da arbitragem, pois havia dispositivo legal que previa que as partes poderiam nomear juizes-
arbitros para solucionarem os litigios civeis que porventura surgissem.

Com o passar do tempo, adveio a Constituicdo de 1891, que ndo previa a
arbitragem entre as pessoas privadas, mas apenas para pacificar conflitos entre Estados
soberanos.

Na sequéncia, a Constituicdo de 1934 voltou a aceitar a arbitragem. A
Constituicdo de 1937, por sua vez, ndo valorizou o instituto, tal como as Constituicdes de
1946 e de 1967.

A atual Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988, voltou a prestigiar a
arbitragem, referindo-se expressamente a ela no art. 114, 81°. N&o apenas a Carta Magna, mas
também o Cédigo de Processo Civil prestigia também o instituto da arbitragem.

Desse tracejar historico, podemos extrair alguns comentérios de Delgado
(2011):

A doutrina brasileira identifica a presenga da arbitragem em nosso sistema
juridico desde a época em que o Pais estava submetido a colonizacao
portuguesa.

Em um ambiente puramente brasileiro, a arbitragem surgiu, pela primeira
vez, na Constituicdo do Império, de 22/03/1924 [sic], em seu art. 160, ao
estabelecer que as partes podiam nomear juizes-arbitros para solucionar
litigios civeis e que suas decisdes seriam executadas sem recurso, se as
partes, no particular, assim, convencionassem.

A CF de 24 de fevereiro de 1895 [sic], a primeira Carta Republicana, ndo
cuidou de homenagear a arbitragem entre pessoas privadas. E certo que néo
deixou de incentivar a sua pratica como forma util para pacificar conflito
com outros Estados soberanos.

A Carta de 16 de julho de 1934 voltou a aceitar a arbitragem, assegurando a
Unido competéncia para legislar sobre as regras disciplinadoras do referido
instituto.



A Constitui¢do de 1937 ndo valorizou essa entidade juridica. A Carta Magna
de 1946, de 18 de julho, também ndo fez qualquer referéncia a arbitragem
privada, tendo 0 mesmo comportamento a Lei Maior de 1967.

A atual CF, de 05/10/88, referiu-se sobre a arbitragem no art. 4°, 89°, VII
[sic], bem como no art. 114, §1°.

Agora, uma vez que se verificou o conceito de arbitragem e sua evolucao
historica, tanto em contexto mundial como nacional, e que ela € uma forma de acesso a justica
que permite a resolugdo dos conflitos, pode-se abordar com maior propriedade acerca da

arbitragem relacionada ao direito tributario.

3. Direito tributario e arbitragem

A partir do momento em que ao menos se cogita a possibilidade da instituicao
de arbitragem em matéria tributaria, deve-se tomar 0 maximo de cuidado, pois lidar-se-a com
uma das partes mais sensiveis (se ndo a mais sensivel) do ser humano, que ¢ a financeira.

Para tanto, cumpre-se tecer alguns comentarios, para que, ao final, seja
possivel verificar a possibilidade ou ndo de uma arbitragem nessa esfera, e mais, ndo apenas
essa possibilidade, mas sim, se esta pode se dar na Republica Federativa do Brasil.

Que a arbitragem existe, ninguém discute. E que a arbitragem existe no direito
tributério, é possivel discutir no mesmo sentido?

Em que pese seja um tema um tanto quanto delicado, por envolver ndo apenas
o particular (contribuinte), mas também o Estado (Fiscal), em linhas gerais, e hum contexto
global, ndo se pode restringir a arbitragem apenas a outras esferas, devendo-se incluir também
a sua utilizacdo no ambito fiscal.

Uma coisa é tratar de arbitragem tributaria no Brasil, que & um pais novo.
Outra coisa é tratar dessa mesma arbitragem num contexto internacional, em especial na
Europa, que é conhecida por todos como o "Velho Continente". E € desta forma que sera
estudado a partir de agora, primeiramente, com um Viés para a arbitragem externa,
notadamente aquela existente na Europa para, ap0s, adentrar-se propriamente ao estudo da
arbitragem no ambito interno.

A Europa adota a arbitragem tributaria em seu ordenamento juridico, contando
até mesmo com base constitucional expressa. Todavia, a defini¢cdo pela arbitragem tributaria
ndo € irrestrita. Embora o texto constitucional ndo estabelece limites quanto a sua instituicao,

ela ndo podera ocorrer quando tiverem de ser resolvidos litigios para os quais a Constituicao



Europeia imponha a necessidade de intervencdo dos tribunais ndo arbitrais, ou que respeite
matérias para as quais a lei (e a prépria Constitui¢cdo) imponham uma solugéo vinculada.

Neste sentido, temos também os comentarios de Nabais (2010):

Quanto a base constitucional, ela é cristalina, pois 0 n° 2 do art. 209° da
Constituicdo limita-se a prescrever que "podem existir tribunais arbitrais”,
ndo estabelecendo no quadro desse preceito quaisquer limites a sua
instituicdo, os quais serdo apenas 0s que resultarem de outras normas ou
principios constitucionais.

[...]

Isto significa que ndo se podera recorrer a arbitragem para resolver litigios
para os quais a Constituicdo imponha a intervengdo dos tribunais néo
arbitrais ou respeitem a matérias para as quais a lei imponha uma solugao
estritamente vinculada. Por conseguinte, ndo contém a Constitui¢do qualquer
disposicdo especifica a vedar a instituicdo de tribunais arbitrais no direito
dos impostos ou, mais em geral, no dominio das relagdes juridicas
tributérias.

[...]

Por isso, a Constituicdo ndo fecha a porta a existéncia de tribunais arbitrais
para a solucdo de litigios de natureza tributaria, nos quais se incluem,
designadamente, os litigios respeitantes aos actos de liquidacao de tributos e
a demais actos em matéria tributéria.

Deste modo, na Europa é perfeitamente possivel a adocdo da arbitragem
tributaria como meio de resolucdo de conflitos, podendo ser admitida apenas em relacdo a
matérias em que o Estado Fiscal tenha uma certa discricionariedade nas decisoes.

Até porque, se assim ndo o fosse, seria descaracterizado completamente o
instituto da arbitragem (meio de resolucdo de conflitos), e entraria em cena a arbitrariedade,
pois haveriam imposi¢des estatais que impediriam o didlogo e a real tentativa de solugdo do
litigio.

A arbitragem tributdria teve autorizacdo legislativa contida na Lei do
Orgcamento do Estado para 2010 (LOE/2010), ganhando, assim, suporte legal. Nesta seara,
também, Nabais (2010) aborda o seguinte:

O que, tudo somado, leva a concluir que a arbitragem tributaria continuou
sem suporte legal até a aprovacdo da LOE/2010, em cujo art. 124° se contem
uma ampla e generosa autorizacdo legislativa ao Governo para "instituir a
arbitragem como forma alternativa de resolugéo jurisdicional de conflitos em
matéria tributaria”.

Assim, o direito fiscal europeu ndo desconhece a arbitragem como método de
resolucéo de conflitos, mas sim, a adota com certa precaucgéo, pois essa autorizagéo legislativa

ndo faz qualquer referéncia a utilizagdo da arbitragem nos contratos fiscais.



Segundo Nabais (2011):

[...] Todavia, sempre diremos que ndo se podem depositar demasiadas
esperancas na arbitragem tributéria. Desde logo, € 6bvio que a arbitragem
ndo vai resolver o problema, verdadeiramente dramatico para o Estado de
Direito dos dias de hoje, da elevadissima pendéncia nos tribunais fiscais, até
porque parte muito significativa dessa pendéncia se reporta a processos
insusceptiveis de solugdo arbitral, como € a relativa ao processo de execucéo
fiscal.

[...]

Depois, entre as vantagens apontadas & arbitragem, referem-se as de
proporcionar uma justica mais célere e mais barata. Quanto a celeridade, néo
temos davida, embora ndo devamos esquecer que dessa celeridade
beneficiardo basicamente os que puderem socorrer-se da arbitragem, que
serdo, em principio, os que disponham de mais meios econdmicos, uma vez
gue o acréscimo de celeridade que o recurso a arbitragem vai proporcionar
na justica publica, em virtude dos processos que passardo a ser decididos
pela arbitragem, serd, a nosso ver, sempre relativamente diminuto.

Ja no tocante a ser mais barata, temos nossas davidas. [...], nos termos da
autorizacdo legislativa, a responsabilidade da Administracdo Fiscal com as
custas judiciais e demais encargos pode ser limitada as custas e encargos que
seriam devidos se o contribuinte tivesse optado pelo processo de
impugnac&o judicial ou pela ac¢do para o reconhecimento de um direito ou
interesse legitimo em matéria tributaria.

Desta feita, a arbitragem tributéria, conforme ja se pode vislumbrar, tem seus
prés e tem seus contras, devendo-se pondera-los, entre a necessaria celeridade e os inevitaveis
maiores custos da justica tributaria.

Ainda em se tratando de Europa, adentrando-se especificamente no
ordenamento juridico portugués, o Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro, introduz naquele
pais, a arbitragem em matéria tributaria, como forma de resolucédo de conflitos fiscais, visando
trés objetivos, quais sejam, reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses dos sujeitos
passivos, garantir uma maior celeridade na resolucdo de litigios entre o Estado Fiscal e o
sujeito passivo, e reduzir a pendéncia de processos nos tribunais fiscais e administrativos.

O Regime Juridico de Arbitragem em Matéria Tributaria (2011) aborda essa

questao:

A introducdo no ordenamento juridico portugués da arbitragem em matéria
tributéria, como forma alternativa de resolucéo jurisdicional de conflitos no
dominio fiscal, visa trés objectivos principais: por um lado, reforcar a tutela
eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos,
por outro lado, imprimir uma maior celeridade na resolucdo de litigios que
opGem a administracdo tributéria ao sujeito passivo e, finalmente, reduzir a
pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais.



[...], note-se que a instituicdo da arbitragem ndo significa uma
desjuridificacdo do processo tributario, na medida em que é vedado o
recurso a equidade, devendo os arbitros julgar de acordo com o direito
constituido.

Sendo assim, ndo h& que se falar em arbitragem como um sistema "alheio" ao
sistema juridico, mas sim, um sistema que anda em conformidade com ele, objetivando a
solucdo de conflitos através de um terceiro neutro e imparcial, que dara a deciséo cujo efeito
tem o mesmo valor juridico das sentencas judiciais.

Uma vez se tendo a nocdo da arbitragem na esfera externa, torna-se possivel
adentrar na arbitragem tributaria interna.

Nesta seara, em se tratando de Brasil, ainda ha pouco que se falar, pois ndo ha
lei aprovada no sentido de ser possivel a arbitragem tributaria, ou seja, ndo ha o amparo legal
para que ela seja colocada em pratica.

Mas ha dois projetos de lei neste sentido. Um deles, o Projeto de Lei n.° 2412,
de 2007, e o outro, o de n.° 5082, de 2009.

O projeto inicial (2412/2007) teve por ideia a transferéncia de atos
relacionados a tributacdo para a esfera administrativa, onde estariam mais adequadamente
localizados.

O Projeto de Lei n.° 2412, de 2007, tem por objetivo uma maior celeridade e
serve como passo para que haja a racionalizacdo da prestacdo jurisdicional do Estado,
garantindo ao contribuinte o acesso as vias judiciais, por meio de embargos a execucao fiscal
e a adjudicacdo ou a arrematacao.

Isso é extremamente temerario, vez que qualquer outro tipo de decisdo ndo
seria mais passivel de rediscussdo, o que traria imposicdes por parte do Estado, que faria valer
a sua soberania, quando da decisdo via arbitragem. Isso seria um risco ao contribuinte, que se
quedaria inerte, sem nada mais a fazer.

Por sua vez, o Projeto de Lei n.° 5082, de 2009, que foi apensado ao Projeto de
Lei n.° 2412/2007, tem por escopo a atuacdo mais célere, transparente, desburocratizada e
eficiente da Administracdo Fiscal, constituindo uma nova relacdo entre a administracao
tributaria e os contribuintes, de forma que ndo haja morosidade.

Todavia, em que pesem os fundamentos dos dois projetos de lei, tem-se que
ndo é a melhor solugéo, pelo menos ndo para 0 momento que se vive a sociedade brasileira.

O Brasil vive uma democracia, onde os direitos da sociedade sdo amplamente

amparados pela Constituicdo Federal. E como ja dito anteriormente, o Brasil € um pais



relativamente novo, que ainda anda envolto de diversos escandalos politicos e desconfianca
por parte da populacéo.

Tirar do Poder Judiciario a forca das decisbes em ambito tributario seria algo
muito arriscado, pois a nacdo como um todo veria como mais um modo de os politicos
angariarem valores para si, impondo decisdes sob 0 manto de protecdo do Estado, pois agem
como representantes do povo, mas sob a figura do Estado os amparando.

De mais a mais, destaca-se que, uma vez se deslocando ao sistema da
arbitragem, se a situacdo em questdo envolve dois particulares, nada mais justo que se
propicie a possibilidade de um método alternativo para solugdo do conflito, vez que serd um
procedimento mais célere e menos oneroso, até porque ambas as partes estdo num patamar de
igualdade.

Todavia, quando se refere ao Estado e ao contribuinte, nitida e explicitamente
esta exposta uma situacao de desequilibrio que, por si s6, ndo se conseguira sanar.

Isso porque, com o Estado em um dos polos, havera uma concorréncia desleal,
e uma decisdo em sede administrativa sem a possibilidade de recurso, o que acaba, mesmo
gue ndo seja a intencdo, lesando o contribuinte, que se tornaria um refém da decisdo proferida
em sede de arbitragem que, por ter o Estado em um dos polos, poderia ser, de certa forma,
tendenciosa, trazendo o desequilibrio entre as partes, além da onerosidade que haveria, em se
utilizando da arbitragem na esfera tributéria.

Com a andlise até agora realizada, é possivel dar sequéncia ao trabalho,
abordando se é vantajoso ou desvantajoso, e se ha a necessidade, ou ndo, de se instituir a
arbitragem tributaria no direito brasileiro, bem como se essa sera ou ndo a melhor solucéo a

ser adotada.

4. Arbitragem no ambito tributario: uma (des)necessidade e/ou uma (des)vantagem?

Conforme ja estudado, a arbitragem é um mecanismo alternativo ao Poder
Judiciério, para a busca pela solucéo dos conflitos existentes entre as partes.

No seio da iniciativa privada, é uma forma completamente vélida, pois a
composicdo pode vir a ser muito mais viavel do que ter que se adentrar no Judiciario, para
buscar a resolucdo dos conflitos, vez que o Judiciario ainda exige inimeras formalidades, que
por vezes intimidam as partes.

Ja quanto a arbitragem tributaria, restam duvidas sobre ser uma forma

essencialmente valida para a resolucdo do litigio, vez que, por si so, ja existird uma parte



prevalente sobre a outra, pois o0 Estado estard em um dos polos da relagdo. E, assim o sendo,
nada hé que se diferenciar entre o Estado e o Judiciario, o que pode, desta feita, intimidar do
mesmo modo (ou até mais) as partes que litigam, pois no outro polo da acéo estara o Estado,
tido como soberano, e visualizado por muitos como supremo.

Quanto a arbitragem tributaria externa, foi visto que ela é uma realidade ja
presente em diversos paises, inclusive prevista nos respectivos ordenamentos juridicos e, em
se tratando de Europa, a Constituicdo Europeia traz em seu texto essa possibilidade, inclusive
com a constituicdo de tribunais fiscais arbitrais, que funcionam sob a égide do Centro de

Arbitragem Administrativa, de acordo com o que dizem Judice e Ferreira (2011):

Apenas sdo competentes para proferir a decisdo fiscal arbitral os tribunais
arbitrais que funcionam sob a égide do Centro de Arbitragem Administrativa
(CAAD), entidade que entrou em funcionamento, a 28 de janeiro de 2009,
com a missdo de resolver litigios, quer através da mediacdo, quer através da
arbitragem.

Assim, apenas esses tribunais arbitrais sdo competentes para proferir a decisao
fiscal arbitral, e os efeitos juridicos das decisbes fiscais arbitrais sdo 0s mesmo das sentencas
proferidas pelos tribunais administrativos e fiscais, nos termos do que ainda dissertam Judice
e Ferreira (2011):

As decisbes proferidas no ambito dos processos arbitrais tém o mesmo valor
e efeitos juridicos das sentencas proferidas pelos tribunais administrativos e
fiscais, pelo que, em caso de incumprimento pela Administracdo tributéria
das decisBes que lhe sejam desfavoraveis, os contribuinte s poderdo langar
méo dos meios de execucdo de julgados previstos, designadamente, no
Caodigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

Desta forma, o contribuinte europeu tem uma garantia em caso de ter uma
decisdo para si favoravel (e contraria a0 Estado). No Brasil, por sua vez, ainda ha certa
distancia dessa realidade prevista no Velho Continente, motivo pelo qual deve-se questionar
se € positiva ou ndo a instituicdo da arbitragem tributaria para este pais.

No Brasil, ha os dois projetos de lei que foram supramencionados, quais sejam,
0s Projetos de Lei n.° 2412/2007 e 5082/2009. Sobre o anteprojeto, De Santi (2007) traz o
enfoque da andlise encontrados no anteprojeto de "Transacdo e Arbitragem no Direito

Tributario":



A andlise pretende chegar a conclus@es sobre trés enfoques distintos: (i) sob
a perspectiva externa do direito, indagando se o contexto socio-politico e
cultural do Brasil é favoravel a flexibilizacdo proposta neste anteprojeto de
"Transagcdo e Arbitragem no Direito Tributario”; (ii) sob a perspectiva
interna e infraconstitucional do projeto, refletindo sobre: que é "transacdo"?
Qual é o "litigio™ objeto da transa¢do? Quais sdo seus efeitos e controles? E
se a matéria seria propria de lei ordinaria ou complementar? Enfim, sob a
perspectiva interna e constitucional, pretende-se avaliar se hé conflitos entre
este anteprojeto e o Sistema Constitucional Tributario desenhado na
Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, ainda sdo apontadas por De Santi (2007) diversas criticas sobre o
anteprojeto, trazidas por ele como "vicios latentes", tais como, dentre outros, "redacao dubia,
vaga, contraditoria e confusa, em toda extensdo do texto proposto”.

Aprovar esses projetos de lei que, desde anteprojeto, ja apresentam formas
dubias, talvez até com indicacdo unilateral dos membros da Cémara de Conciliagdo é, no
minimo, temerario, causando inseguranca a sociedade e, em se tratando de Direito Tributario,
aos contribuintes como um todo.

Mudar o que ja estd no ordenamento juridico a séculos ndo é possivel, por toda
uma raiz historica que perdura ao longo do tempo. Mas essa € a situagdo particular de paises,
como os que fazem parte da Unido Europeia, que ja se adaptaram e, de certa forma, segundo
regras legais e constitucionais, admitem tal instituto em seu ordenamento.

Outra coisa seria admitir isso no Brasil, o que seria, na atual realidade da
sociedade brasileira, invidvel, pois da forma como se pretende, as garantias estariam todas
tendentes ao Estado, em detrimento da preservacdo que deve ser inerente ao contribuinte.

Desta forma, a um, ndo ha uma necessidade de se instituir a arbitragem no
direito tributéario, talvez, o que se pode sugerir, € uma faculdade, que possa ser favoravel para
ambas as partes. Mais do que isso, caso se impusesse a necessidade pela Camara Arbitral,
estar-se-ia rompendo lagos com a democracia, emergindo a arbitrariedade estatal face ao
contribuinte.

Nessa mesma esteira, analisando pontos de vantagens e desvantagens,
vislumbra-se que a vantagem maior seria no sentido de uma celeridade de tramitacédo, todavia,
com a concentracao de litigios tributarios no juizo arbitral, corre-se o risco de transforméa-lo
em moroso e odiento, igual ou até mais do que as a¢des ordinarias.

Vé-se, deste modo, que talvez nem aquilo que seria a Unica vantagem
(celeridade) é certa de que ocorrerd, fora os custos com o procedimento arbitral, que

sobrecarregardo os contribuintes.



Com isso, a resposta a outra parte da indagacdo sobre ser uma vantagem ou
desvantagem, tende-se, de forma mais protetiva ao contribuinte, e a sociedade em geral,
englobando-se também o Estado, a dizer que seria uma desvantagem a instituicdo da
arbitragem no ambito tributario.

Embora haja pessoas que defendam a arbitragem no &mbito tributério, data

maxima venia, ndo € o que parece ser o melhor entendimento, por todas as razdes expostas.

5. Concluséao

A arbitragem tem raizes histdricas, conforme se pode depreender do
desenvolver do trabalho, ela tem origem desde a Roma Antiga, e foi percorrendo o tempo, por
alguns momentos esquecida, mas ganhando grande destaque na era contemporanea.

No Brasil ndo foi diferente. A arbitragem surgiu com a Constituicdo de 1824
(Constituicdo do Império), alternando momentos em que ela se manteve presente, e outros,
em que ela ndo era prevista entre as pessoas privadas. Na Constituicdo Federal de 1988 ela
estd expressamente prevista, bem como no Cédigo de Processo Civil e na Lei de Arbitragem
(Lei n.°9.307/96).

A arbitragem em si, é uma forma de acesso a justica, pois permite que as partes
busquem chegar a uma solucéo, através da intermediacdo do arbitro, sem que seja necessario
recorrer ao Poder Judiciario, o que a torna um importante método de resolucdo de conflitos,
mas pelo que foi possivel estudar, percebe-se que é um método mais direcionado para a
solucdo dos litigios entre particulares, enquanto que, no ambito tributario, ndo ¢ o método
mais vantajoso para a solucdo dos conflitos entre os contribuintes e o Estado.

Neste ambito, o melhor caminho ainda é o Poder Judiciario, que traz consigo a
credibilidade de uma deciséo e a possibilidade da ampla defesa e do contraditério, bem como
dos subsequentes recursos, caso necessarios.

Assim, ao menos por hora, 0 mais sensato é evitar a arbitragem tributaria no
direito brasileiro, até mesmo pela situagdo politica que envolve o pais, que frequentemente é
envolvida por escandalos, como aquele que foi apurado pela Acéo Penal 470 (Mensalao).

Deste modo, por todo o exposto, o Brasil ainda se encontra distante de poder se
utilizar da arbitragem tributéria, tal e qual a Europa ja vem se utilizando, instando-se destacar
que nem naquele continente é unanime a adocdo da arbitragem para a resolucdo dos litigios

tributéarios.



E a solugdo mais adequada € a preservacao dos direitos do contribuinte, em
termos constitucionais e infraconstitucionais, garantindo-se 0 senso de justica e
salvaguardando a democracia, que € um sobreprincipio do Estado Democratico de Direito, e

aquilo que a Republica Federativa do Brasil tanto defende.
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