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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a possibilidade de aplicagdo da arbitragem
ao direito tributario, considerando o elevado numero de processos judiciais no Brasil,
especialmente no TRF da 32 Regido, Sao Paulo, e tendo por ponto de partida ser o maior
litigante o Poder Publico, e ainda por cima, as execucgbes fiscais que representam pelo
menos, em linhas gerais, aproximadamente 60% das agdes do Poder Publico no Poder
Judiciario. Abordaremos para isso os Obices a implantacdo da arbitragem ao direito
tributario — indisponibilidade do bem publico, legalidade e interesse publico. Considerando
que a Ciéncia do Direito desde os anos 50 nao é visto mais como tdo-s6 um sistema de
normas juridicas e sim também de principios. As benesses advindas ao contribuinte ao
Judiciario e ao Erario faz com que se aplauda a possibilidade de, com fundamentos nos
principios constitucionais e processuais considerando a dignidade da pessoa humana, a
cultura da paz nas resolugdes extrajudiciais e com apoio na ordem social, utilizar a Lei n°

12.129 de 2015 para possibilitar a implantagao da arbitragem as lides tributarias.

Palavras-chave. Direito Comparado; Tratados Internacionais; Direito Constitucional;
Direito Tributario; Arbitragem; Modelo Portugués de Arbitragem; Valores e Principios

Constitucionais.
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INTRODUGAO
Linha de pesquisa: Dignidade da pessoa humana e ordem social.

Em quase todas as areas do direito, especialmente os que trabalham na area do
direito tributario, seja no administrativo, preventivo ou no contencioso, encontramos um
volume elevado de processos judiciais que aguardam sentengas, uma vez que a maioria

esmagadora das acgdes judiciais refere-se a matéria de direito e nao de fato.

Somado a tudo isso esta o fato de que a maioria dos processos judiciais na area
tributaria tem como autores a Fazenda Publica, gerando um enorme dispéndio de verbas
publicas a cargo da sociedade para executar e gerir esses processos, de outro lado, ha o
contribuinte também arcando com o 6nus do custo e do tempo de tramite de um processo

de execucao fiscal.

Esse custo e tempo de processo revela um certo vinculo com a dignidade humana
e com a ordem social quando na fase do direto pds-positivista que vivemos, baseado no
cooperativismo e no fomento a uma cultura de paz, reclama a existéncia de mecanismos

como a arbitragem como uma alternativa a resolucao de conflitos pelo Judiciario.

O precedente ou o contexto do problema a ser identificado, residia entdo na falta
deste meio alternativo de resolugéo de conflito ao contribuinte e a Fazenda Publica, que

fosse aplicavel aos créditos tributarios.

Para suprir essa lacuna foi aprovada uma Lei que autorizou o uso da arbitragem
ao direito tributario, chegou-se entao ao problema principal e a partir dai analisaremos se
esta lei supre o principio da legalidade e reduz significativamente o niumero de processos

judiciais ou nao, e também, se é eficaz naquilo que regulamenta.

Sinteticamente sdo esses os subproblemas (corolario) encontrados: o custo
financeiro e o tempo de tramite de um processo de execucao fiscal e a auséncia de meios

alternativos para resolugdo que nao o Poder Judiciario.
Justificativa

Pelo sinteticamente exposto justifica-se o presente trabalho monografico, pois,
embora aprovada a Lei que autoriza a arbitragem no direito publico, devemos teorizar com
base na pratica, se essa nova Lei resolve os antigos obices ao utilizar esse meio alternativo
tdo aspirado ao direito tributario diminuindo consequentemente o nimero de processos e

trazendo beneficio financeiro e do tempo de tramite processual, tanto ao Erario Publico
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quanto aos contribuintes, espargindo consequéncias a dignidade da pessoa humana e a

ordem social com o fomento de uma cultura da paz.

Delimitacao do tema

A delimitagcdo do tema sera logica (identificar o problema, demonstrar ambos os
argumentos atores envolvidos (advocacia e Fazenda Publica), usar de estatistica, método
comparativo, realizar analise de legislacdo, confirmar/negar a hipodtese proposta e
descobrir possiveis beneficios quanto a eficacia da nova Lei) e realizada da seguinte forma:
primeiro abordaremos quais 0s entraves a aplicagcao da arbitragem ao direito tributario, logo
depois apresentaremos aspectos quantitativos em valores econdmicos para uma
conscientizacdo do alcance e complexidade do problema, limitada temporalmente entre
2009, 2010, 2011 e 2013 e quanto ao aspecto material/processual, limitado a Justica
Federal, aos tributos federais, execucgao fiscal no 1° grau de jurisdicao, bem como o tempo
de trdmite de cada processo e o custo ao Erario e ao contribuinte. Em seguida
apresentaremos a experiéncia estrangeira sobre o assunto utilizando o direito comparado
com a implantagédo da arbitragem em Portugal e em continuidade, faremos mencgao a Lei
n°® 13.129 de 26 de maio de 2015, que possibilitou a arbitragem no direito publico
beneficiando contribuintes e a Fazenda Publica, e por fim concluiremos 0s principais

resultados da nossa pesquisa.
Objetivo
1. Geral.

O objetivo do presente trabalho € analisar se a nova lei que autoriza a arbitragem
no direito tributario diminui ou ndo o numero de processos no pais e concluir se essa lei é

eficaz ou néo.

2. Especifico.

Para a consecucédo do objetivo geral levantar-se-a quais sdo 0s principais
problemas anteriores a publicacéo da lei; a quantidade de processos tributarios em tramite
no Brasil, e a complexidade de alguns temas tributarios que poderiam ser solucionados
pelo(s) arbitro(s), cumprindo assim o objetivo de responder se sua participacao contribui

para diminuicdo dos processos e se a lei é eficaz pelo que propde.

Metodologia
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A metodologia utilizada é indutiva uma vez que parte de premissas particulares
(quantidade de processos, tramite processual e meios alternativos de resolugao) para uma

concluséo geral (diminuigéo dos processos e efetividade da nova lei de arbitragem).

A linha de pesquisa utilizada é descritiva uma vez que identifica variaveis
(quantidade/custo) que compde os problemas dos processos judiciais em matéria tributaria
no Brasil e também quantitativa, ja que expde 0os niumeros dos problemas com recursos da
estatistica, como a quantidade de processos em andamento no Brasil contendo em sua

pesquisa o tema “direito tributario”.
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1. OS PRINCIPAIS PROBLEMAS A IMPLANTAGAO DA ARBITRAGEM NO
BRASIL

Antes de nos atermos aos problemas relativos a implantagdo da arbitragem ao
direito tributario, faz mister que expliquemos em linhas gerais, 0 que vem a ser a

arbitragem.

A arbitragem no entendimento do professor Carlos Alberto Carmona', tem o

seguinte conceito:

A arbitragem — meio alternativo de solugdo de controvérsias através da
intervencao de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencgao privada, decidindo com base nela, sem intervencao estatal,
sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia de uma sentenca
judicial (...)

Trata-se de um mecanismo privado de solug¢ao de litigios, por meio do qual
um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisédo, que devera ser
cumprida pelas partes. Essa caracteristica impositiva da solugao arbitral
(meio hetero-compositivo de solucdo de controvérsias) a distancia da
mediacao e da conciliagdo, que sdo meios auto-compositivos de solugao
de litigios (...)

Carnelutti preferiu designar a arbitragem como equivalente jurisdicional,
por entender que somente a jurisdigdo poderia ser exercida pelo Estado.

Assim, uma vez que o conceito do que seja tecnicamente a arbitragem, tenha sido
explicado, passemos agora aos Obices a implantagdo do instituto na senda do direito

tributario.

1.1. Alndisponibilidade do bem publico

1 Carlos Alberto Carmona. Arbitragem e Processo. Comentario a Lei n® 9.307/96. 32 edi¢do. ver. e atual. e ampl.
— Sao Paulo: atlas, 2009:31ss.
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Ao se estabelecer quais os principais obices a implantagdo da arbitragem ao
direito tributario brasileiro, descobriu-se que o primeiro 6bice se circunscrevia ao direito

administrativo.

E que as nogdes sobre bem publico e interesse publico sdo descritas pela doutrina

e sao prestigiados de forma quase vinculada pelos adiministrativistas.

No direito administrativo muito do que se ensina, provem de interpretacéo
doutrinaria, ja que a lei, ora utiliza-se de conceitos de outros ramos do direito, ora € vaga

em sua precisao conceitual.

Trata-se do tdo decantado direito patrimonial indisponivel, ou indisponibilidade do

bem publico.

Seria aquele direito de que o Estado ndo poderia dispor, exceto se Lei autorizasse

e ainda estabelecesse minuciosamente as condi¢cdes para que isso ocorra.

O Procurador da Fazenda Nacional, Diogo Lopes Cavalcante em artigo publicado
no site jusnavigandi?, assevera que a Administracao Tributaria é essencialmente vinculada,
seja na fiscalizacdo, seja na inscricdo da divida ativa, o que a impossibilita aplicar a

arbitragem nas suas resolugdes de conflitos.

As questbes sobre o conceito de “bem publico” bem como as condi¢cdes que

revelam sua indisponibilidade é tratada pela doutrina administrativista da seguinte forma.

Maria Silvia® Zanella Di Pietro, ao comentar sobre o interesse publico ensina:

O principio do interesse publico esta expressamente previsto no artigo 2°, caput,
da Lei n° 9784/99, e especificado no paragrafo Unico, com a exigéncia “de
atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de
poderes ou competéncia, salvo autorizagdo em lei.

No ensino de Hely Lopes Meirelles* do interesse publico decorre o principio da

indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual a Administracdo nao pode dispor do

2Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/22689/direito-tributario-e-arbitragem-no-brasil. Acesso em:
28.03.2016.
3 Maria Silvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2013:67.

4 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 392 edigdo. Malheiros, 2013:109.
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que nao é seu, sendo apenas um representante do Estado - sendo este o titular, sem que

a lei autorize sua disponibilidade ou renuncia.

Sobre o tema, o estudo de Didgenes Gasparini® elucida e aduz que os limites

legais deste interesse sao o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido.

Portanto, para o direito administrativo o bem publico é indisponivel, ndo podendo
ser objeto de transagdo ou arbitragem sem uma lei especifica que Ihe dé os contornos

sobre os quais recaira a disponibilidade.

Para Barbara Pombo® citando a dissertagdo de mestrado da advogada Priscila
Faricelli de Mendonga na Universidade de Sao Paulo, que originou, mutatis mutandi, o livro
“Arbitragem e Transacobes Tributarias”, quanto a questao da indisponibilidade do crédito,

de que é algo cultural do nosso pais e por isso peculiar.

Contextualizando o que juristas como Celso Antonio Bandeira de Melo e Maria
Sylvia Zanella di Pietro, trouxeram para a comunidade juridica, trata-se verdadeiramente
de uma linha conservadora quanto a nogao e estrutura de Estado, o qual em verdade,
persiste até hoje, e isso com o agravamento do “medo” da corrupg¢éo, quando se fala em

reducao de juros, multas etc.

Afirma a autora do artigo, de que se o Governo pode criar anistias, e assim dispor

do crédito tributario, é evidente de que nao € um bem indisponivel em absoluto.

Devemos ter em mente também e classificar quais sdo os principais motivos
juridicos e faticos que leva a Fazenda Publica a ajuizar execugoes fiscais, pois muitos

problemas ndo s&o necessariamente juros, multas etc.

Sao entre outros, problemas de classificagdo fiscal de mercadorias, fatos
geradores do tributo, problemas econdmicos que levam empresas a privilegiarem primeiros
os débitos trabalhistas em detrimento dos tributos, enfim, os principais problemas devem
ser levantados para, a partir deles, se proporem esta ou aquela solugdo que nao

necessariamente inclua “perda de receita”, quando do uso da arbitragem.

Até porque se deve levar em conta o custo da uma execucao fiscal e o tempo de
retorno a Fazenda em relagéo ao uso da arbitragem e ter a certeza de receber o valor em

parcelas que melhor espelhe a realidade financeira da empresa.

5 Diogenes Gasparini. Direito Administrativo. 172 ed. atual. Fabricio Motta. Sdo Paulo, Saraiva, 2012:74.
SDisponivel em: http://jota.uol.com.br/luz-fim-tunel-arbitragem-e-transacao-tributaria. Acesso em: 28/03/2016.
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Ainda Priscila Faricelli de Mendonga na sua dissertagdo de mestrado na USP’ sob
o titulo “Transagao e Arbitragem nas controvérsias tributarias”, conforme citamos nos
paragrafos anteriores, propde uma nova releitura acerca da concepgao de indisponibilidade

do interesse publico.

Adotando a tese segundo a qual se vive um novo momento no direito
administrativo, e que “o que é indisponivel é o dever do Estado de agir no interesse da

sociedade e de acordo com os principios constitucionais vigentes”.

Exatamente como defendemos nesse trabalho, de valorizagdo dos principios

constitucionais e do interesse da sociedade no uso da arbitragem em matéria tributaria.

1.2. A alegada falta de previsao legal

O outro pilar em que se assenta as objegbes sobre a aplicagao da arbitragem ao
direito tributario é a falta de previsao legal especifica para atualizacdo desse método

alternativo de resolucao de conflitos.

E que se uma Lei existisse, devia regular sobre toda matéria de transacdo e

arbitragem.

Jodo Dacio Rolin, professor de Direito Tributario da FGV, doutor em Direito
Tributario pela UFMG, em seminario comemorativo de 10 anos da Camara de Arbitragem
da Eurocamaras afirma que, sobre a indisponibilidade do crédito: “O cidad&o, o contribuinte
€ que tem o direito de exigir da autoridade que ela faca o lancamento do tributo de acordo

com a lei”.

E continuando a falar sobre a disponibilidade do crédito afirmou também que:

(...) numa arbitragem néo se dispde e crédito, o que se faz é eleger um ou mais
arbitros para que interprete e aplique a lei. Entdo, ndo ha um acordo de vontades

"Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-135619/.Acesso  em:
23/03/2016. p.33.

8Disponivel em: http://www.euroarbitragem.com.br/pt/anexo/a_arbitragem_em_direito_tributario.pdf. Acesso
em: 23/03/2016.
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entre Fisco e contribuintes determinando o montante do tributo devido ou dizendo
gue nesse caso a lei ndo se aplica ou a interpretagdo é num outro sentido.

No sentido contrario, se posiciona o Procurador da Fazenda Nacional em Curitiba

(PR) Diogo Lopes Cavalcanti® em artigo intitulado “Direito Tributario e arbitragem no Brasil”:

Eis que tanto Eis que tanto sob o foco do principio da indisponibilidade (e
supremacia) do interesse publico como pelo foco da vinculagao da administragao
tributéria, além da estreita vedacdo a disposicao de receitas publicas, ndo é
possivel a utilizacdo da arbitragem em matéria tributaria. Vedacdo que, para
alguns, explica-se pelo simples principio da legalidade no ambito da Administracao
Publica, pela impossibilidade de sujeitar as normas tributarias a um procedimento
que ndo recebeu expressa referéncia legislativa, pela impossibilidade da
Administracdo Publica se apresentar voluntariamente ao juizo arbitral sem
autorizagdo legal expressa. Dai porque o raciocinio de que a arbitragem, em tese,
poderia passar a ser utilizada em matéria tributaria, como ocorre nos Estados
Unidos e na Argentina, caso houvesse previséo legislativa nesse sentido; ndo
havendo porque encontrar ébices constitucionais ja que o arbitro nada mais faz do
que aplicar a competente legislacéo de regéncia da matéria, o que, todavia, ndo
impede que muitos defendam a inconveniéncia disso, notadamente pela natureza
de massa das relagdes envolvidas.

Afirma ainda o Procurador de que se regulamentado o artigo 171 do Cadigo
Tributario Nacional, poderiamos sim ter amparo legal para utilizacdo da arbitragem em

matéria tributaria.

Embora o anteprojeto que trataremos agora ndo venha de encontro ao que
defendemos, todavia serve como baliza aos defensores da arbitragem, discutida tanto
pelos representantes dos contribuintes como pela Fazenda Publica, de forma que os
interesses de ambos sejam equénimes e insertos de maneira que beneficie os dois lados

e a coletividade.

Eurico Marcos Diniz de Santi'®, em critica ao Anteprojeto “Transagdo e Arbitragem
no Direito Tributario” proposto pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional pelo oficio n°®
624/2007, argumentou, em resumo, que sob trés aspectos: socio-politico social; seria

necessaria uma lei complementar ou uma lei ordinaria pra se admitir o instituto.

O referido projeto privilegiaria os grandes devedores de tributos que sao as

grandes empresas, violando a livre concorréncia e o Estado de Direito.

°Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22689>. Acesso em: 29/11/2015.
“Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/29491. Acesso em: 23/03/2016.
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O que inferimos deste artigo € que uma eventual proposta de transacao e
arbitragem deve obrigatoriamente ser mediada por um 6rgao neutro, capaz de dialogar

com os interesses dos contribuintes e da Fazenda Publica (Federal, Estadual e Municipal).

Priscila Faricelli de Mendonga'! abordando a questao da legalidade estrita, efeito
do artigo 150, |, da CF/88, que ja a Camara de conciliacdo e arbitragem (CAAF) é

competente para resolver lides tributarias entre 6rgdos da administracdo Federal.

Informa a mestranda como exemplo, que foi solucionado um caso entre o Banco

Central do Brasil e a Receita Federal do Brasil sobre contribui¢des previdenciarias.

Sendo que o parecer favoravel foi da Advocacia Geral da uniao (AGU/SRG
01/2007) desde que preenchido os requisitos de lei a CCAF poderia sim atuar em temas

tributarios.

Por fim, trata a dissertacdo da necessidade ou ndo de que essa “legalidade estrita”

seja por lei complementar ou ordinaria.

Informa a autora que ao lado do que trata o artigo 146 da CF/88, ndo esta o

processo tributario, nem as formas de solucédo das controvérsias tributarias:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente
sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
célculo e contribuintes;

b) obrigagéo, langcamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definigao de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas € para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no
caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribuigbes previstas no art. 195, |
e §§ 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Realmente nao se encontram previstas as questdes sobre o processo tributario e

sua possibilidade de resolucao consensual.

11 Opus citatum, p.84 ss.
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2. OS DADOS QUANTITATIVOS LEVANTADOS

21. A quantidade de processos judiciais da Fazenda Publica em
tramitagao no Brasil (2008, 2009, 2010, 2011 e 2013) no TRF da 32 Regido, Sao Paulo

e Mato Grosso, em 12 instancia.

Entendemos que qualquer proposta de aperfeicoamento na seara
juridicaljurisdicional/administrativa que se preze, para revelar seriedade deve ter um
minimo de metodologia, e viabilizar aos consulentes a compreensao da problematica em

termos de dados estatisticos e financeiros como os apresentaremos agora.

A escolha do Tribunal Regional Federal da 32 Regido se deu porque € o Tribunal

que abrange a regido da pesquisa, isto é, Sao Paulo.

O critério temporal se deu para adequagdo deste trabalho monografico as

quantidades de laudas definidas.

O critério espacial dessume-se do TRF da 32 Regido, pela presenga de portos e
intenso volume de tributos, populagao e economia da cidade e Estado de Sao Paulo e da

cidade de Santos.

Priscila Faricelli'? afirma em sua pesquisa que a Sec¢édo Judiciaria Federal de Sao
Paulo somente em 2008, tinha 1.537,136 processos, sendo que de execucao fiscal eram

64% destes, ou, 989.486 processos.

Em 2010 (ano base 2009) dados do Conselho Nacional de Justiga'® informam que
no TRF da 32 Regiéo, a litigiosidade em 12 instancia foi de 79.806 de casos novos foi de

1.006.527 de casos pendentes.

O TRF da 32 Regido ocupa terceira posicao com 77,4%.

2 Opus citatum, p.21.
'3 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em: 08/03/2016.
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Sobre os processos sobrestados, em arquivo provisério ou suspensos, 0s

percentuais foram de 602.660 mil processos.

Por outro lado, em 2011 (ano base 2010) os dados do CNJ'* da 32 Regido sobre
0s mesmos critérios de 2009, revelaram que a litigiosidade em 12 instancia foi de 74.415 e

de casos novos foi 1.071.167, recuando um pouco se comparado ano anterior.

O TRF da 32 Regiao por sua vez decaiu uma posic¢ao (4° lugar) com percentual de

76,1% em relacao ao ano anterior.

Sobre os processos sobrestados, em arquivo provisorio ou suspensos, 0s
percentuais foram 591.221, revelando em todas as etapas de critério uma interessante

vantagem.

Ja em 2012 (ano base 2011) informam que no TRF da 32 Regido, que a
litigiosidade em 12 instancia foi de 117.235 de casos novos foi de 1.076.936 de casos

pendentes.

A 3% Regidao manteve a posigéo (4° lugar) com aumento percentual de 2 pontos

percentuais, indo para de 78,1% em relacdo ao ano anterior.

E por fim, sobre os processos sobrestados, em arquivo provisorio ou suspensos,

os percentuais foram 616.600, revelando agora uma desvantagem.

Em face de todos esses dados, impende concluirmos que na média tem crescido

0 numero de execucgdes fiscais e de processos sobrestados ou suspensos.

Interessante recordar como consta no relatério do CNJ de 20145 (referente 2013)
que um aspecto fundamental da Justica Federal é recompor recursos financeiros aos
cofres publicos pelo modelo de arrecadacgao fiscal, por exemplo, em 2013 as receitas
somaram R$ 15,7 bilhdes de reais enquanto a despesa total da Justica Federal foi de R$
7,8 bilhdes.

Isso com uma forga de trabalho de 134 desembargadores e 1.048 juizes federais,

e um total de 45.772 servidores (descontando turmas recursais, JEF, TRU).

Vemos assim a importancia de usar da arbitragem para resolver processos em

execucao fiscal que muitas vezes sdo suspensos ja que na fase de execugdo os limites

4 Idem.
15 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em: 08/03/2016.
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para defesa do executado (excegao pré-executividade, impugnagao, embargos a execugao

e embargos de segunda fase) sao de natureza contenciosa.

A possibilidade de um ambiente cooperativo na fase de execugao, em que as
partes tenham a possibilidade de negociarem todos os pontos do pagamento dos impostos,
multas, juros etc., submetendo a arbitragem, revelaria medida de maior aumento de receita
a Fazenda Publica do que os milhdes de reais gastos nos processo em fase de execucgao,

suspensos ou sobrestados.

2.2. O custo individual e global de cada processo judicial para o Poder

Publico

Apresentaremos agora dados do IPEA' — Instituto de Pesquisas Econdmicas
Aplicadas, informando o valor da divida ativa da unido e o PIB em 2012, o valor da
recuperacao da divida ativa, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario (2009 e 2012)

o custo unitario de cada processo e a distribuigcdo dos processos segundo o0 exequente.

O valor total em 2012 da divida ativa da unido chegou a 1,4 bilhdes de reais, contra

um PIB (Produto Interno Bruto) de 4,1 trilhdes de reais.

Uma ideia precisa do impacto e da eficiéncia revela uma recuperacao da divida

ativa que chega aos 16 bilhdes, isso no ano de 2012.

Nesse mesmo passo, a taxa de congestionamento foi de 86,60% em 2009 para
89,20% em 2012, ou seja, a cada ano o Poder Judiciario julga mais lentamente os

Processos.

Assim, o custo unitario de um processo de execugao fiscal ficou na margem de
R$ 5.506,67.

Por fim a distribuicdo segundo os exequentes ficou em 50% dos processos de

execucao fiscal no Brasil sdo ajuizados pela PGFN, destes, 83,2% contra Pessoas

“Disponivel em:  http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=12775.
Acesso em: 08/03/2016.
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Juridicas, 50% acdes sdo da natureza de impostos, assim, o valor médio das cobrancgas é
de R$ 26.303,25.

Destes, 3/5 passa da citagéo, 15,7% ha penhora e 25,8% ha o pagamento integral
da divida.

Destarte, vemos que o custo unitario de uma execucao fiscal e o valor médio das

cobrangas, ndo compensam pelo gradiente de sucesso no recebimento dos valores.
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3. EXPERIENCIA INTERNACIONAL (DIREITO COMPARADO E DIREITO
INTERNACIONAL).

3.1. Em Portugal (modelo de arbitragem em matéria tributaria)

E indiscutivel o conhecimento de toda comunidade juridica e da sociedade
brasileira de que Portugal nos legou boa parte de seu Direito, especialmente as

Ordenacoes Filipinas de 1603, que vigoraram até a vigéncia do Cédigo Civil de 1916.

Carlos Maximiliano Pereira dos Santos' em “Comentarios a Constituicdo
Brasileira de 1892”, obra classica deste célebre jurista brasileiro, confirma que: “Proviera

da Europa, transmitidas pelos portugueses, as primitivas instituicdes politico-juridicas do
Brasil, em 1500 (...)".

Mais recentemente, pode-se ver a influéncia da Constituicao Portuguesa de 1976,
que inspirou diversos artigos da nossa constituicdo, especialmente o tema “dignidade da

pessoa humana” e o “Estado Democratico de Direito”.

Paulo Guilherme de Mendoncga Lopes e Patricia Rios'® em “Justica no Brasil, 200
anos de Historia”, abordando a ampliagdo do sistema juridico por Portugal, corroboram
afirmando: “ao mesmo tempo em que manda para o Brasil colonial levas de degradados
(...) Portugal também transplanta para a col6énia o arcabouco institucional que vigora na

corte”.

A importancia o Direito Comparado pelos operadores do direito (juristas,
advogados, juizes, parlamentares e chefes do Executivo) ligados ao nosso tema direito
tributario e arbitragem, reside especialmente na inspiracao daquilo que deu certo em outro

pais.

17Carlos Maximiliano. Comentarios a Constituicdo de 1891. Prefacio Eros Grau. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2005:09.

8Paulo Guilherme de Mendonga Lopes, Patricia Rios. Justica no Brasil: 200 anos de histéria. Sdo Paulo, Conjur
Editorial, 2009:20,33.
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Denis Alland e Stéphane Rials' em “Dicionario da Cultura Juridica”, explicam a

importancia do Direito Comparado ao jurista:

O direito comparado é uma disciplina juridica que consiste no estudo cientifico da
comparagao entre os direitos, ou seja, dos sistemas juridicos e das instituigbes
juridicas dos diversos Estados ou grupos de Estados. Naturalmente, os sistemas
muitas vezes ultrapassam as fronteiras e correspondem entdo a maneiras comuns
de pensar: paises latinos, common law, sistemas romano-germanico.

(..)

O direito comparado € uma disciplina intelectual que possibilita ao jurista ampliar
seu campo de pesquisa e aprofundar o conhecimento dos fundamentos de seu
préprio sistema juridico. Mas como dissemos, ndo pode ser apenas uma matéria
académica, e deve redundar em consequéncias concretas, ou seja, na influéncia
que os direitos exercem uns sobre os outros.

René David?° em classica obra “Os grandes sistemas do Direito Contemporaneo”,
fazendo a introducdo ao Direito Comparado e seu importancia atual, escreveu sobre as

trés vantagens que o Direito Comparado oferece:

As vantagens que o direito comparado oferece podem, sucintamente, ser
colocadas em trés planos. O direito comparado é util nas investigacdes
histéricas e filosoficas referentes ao direito; é util para conhecer melhor e
aperfeigcoar o nosso direito nacional; &, finalmente, Gtil para compreender
povos estrangeiros e estabelecer um melhor regime para as relagdes da
vida internacional.

O fundamento juridico para o uso do Direito Comparado inspirando-se no modelo
Portugués de arbitragem tributaria, pode ser extraido também com fundamento no Direito
Internacional, notadamente nos Tratados Internacionais que abordem, por exemplo, a

celeridade processual em matéria fiscal.

Quando tratamos de direitos humanos (plano internacional) e de direitos
fundamentais (plano constitucional) e os relacionamos a tributacdo e a arbitragem, o

fazemos sob o fundamento de participacdo do cidadao no direito internacional ao

®Denis Alland e Stéphane Rials. Dicionario da Cultura Juridica. Tradug&o Ivone Castilho Benedetti; Reviséo
técnica Marcia Villares de Freitas. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012:453.

20 René David. Os grandes sistemas do direito contemporaneo; Tradugdo Herminio A. Carvalho. 22 edi¢do. Sao
Paulo: Martins Fontes. 1993:3 e ss.
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desenvolvimento e ao direito internacional a celeridade processual, inclusive em matéria

fiscal.

Portanto, um pais que permite a arbitragem em matéria fiscal, se inspirando no
direito comparado de Portugal e observando as regras de direitos humanos em tratados
internacionais que sao signatarios, cujo numero de processos corresponde a mais de 40%
do acervo total de agdes?' contribuira efetivamente com uma maior seguranca juridica e de
celeridade processual e eficiéncia na administracdo publica, especialmente as pessoas
juridicas (empresas multinacionais e investidores estrangeiros) permitindo uma maior
participagdo no desenvolvimento econbmico que, por consequéncia, gerara impacto no

desenvolvimento social do pais.

Vejamos o artigo 8, item 1, do Pacto de San Jose da Costa Rica:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagado penal
formulada contra ela, ou na determinacgao de seus direitos e obrigagdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

E também nos Considerandos e no artigo 1° da Declaragdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, que garantem a participagdo no desenvolvimento econdmico e social

dos paises membros, confira-se:

Considerando que sob as disposicoes da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos todos tém direito a uma ordem social e internacional em que os direitos
e as liberdades consagrados nesta Declaragéo possam ser plenamente realizados
Artigo 1°
§1. O direito ao desenvolvimento &€ um direito humano inalienavel, em virtude do
qual toda pessoa e todos os povos estao habilitados a participar do
desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, para ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam
ser plenamente realizados

Essa nova ordem de cooperagao entre os Poderes Judiciarios pode e deve se

aplicar também em matéria legislativa, vale dizer, o Congresso Nacional pode e deve, por

21 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-out-15/execucoes-fiscais-sao-40-todo-acervo-
processos-pais-aponta-cnj. Acesso em 28/03/2016.
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forca dos Tratados de Direitos Humanos e Desenvolvimento Social e Econémico do qual o
Brasil é signatario, se inspirar nos casos que deram e dao certo, in casu, do modelo

portugués de resolugao de litigios pela arbitragem.

Nao & de hoje que o Direito Constitucional, mutatis mutandis, e as decisbes das
Cortes Supremas, tanto do Brasil quanto da Europa, se inspirem em decisdes de outras

cortes.

E a nova tendéncia da ciéncia do direito e jurisdicional, de se inspirar em

problemas ja resolvidos por outras cortes, ou diga-se, o Poder Publico de outros paises.

E essa a opinido de Igo Wolfgang Sarlet?2 em “Direitos Fundamentais e Tratados

Internacionais em Matéria de Direitos Humanos”, que assim preambula seu artigo:

As relagbes entre a Constituicdo e, de modo geral, entre o direito interno
e a ordem juridica internacional ha muito tem ocupado um lugar de
destaque na agenda nacional e internacional, ja que, ainda mais no &mbito
de um mundo globalizado, a existéncia de um dialogo entre as diversas
ordens juridicas (nacionais e internacionais) e o reconhecimento da
necessidade de consideravel dose de harmonizagdo entre os
ordenamentos dos diversos Estados (por um efetivo Direito Internacional
Publico, e cada vez mais, também por meio de um renovado e
constitucionalizado Direito Internacional Privado) (...)

A questao dos tributos - sua instituicdo, fiscalizagdo, arrecadacédo e cobranca -
atualmente n&o pode ser considerada sem alusao e vinculo aos direitos humanos, uma vez

que questdes econdmicas sao umbilicalmente ligadas as questdes sociais.

E o moderno Direito Tributario se baseia na dignidade da pessoa humana e na
ordem social para atuagao, quer no Legislativo, quer no Executivo e principalmente no

Judiciario.

A escolha sobre o Direito Portugués como método de Direito Comparado para que

seja o cicerone de nossa pesquisa, deve-se por quatro motivos bem definidos.

Primeiro por ser o primeiro pais da Europa a aprovar uma lei especifica para a

arbitragem no direito tributario.

22 Marcelo Neves (coord.). Transnacionalidade do direito: novas perspectivas dos conflitos entre
ordens juridicas. Sao Paulo: Quartier latin, 2010, p. 73.
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A segunda por ser um pais que como 0 nosso, segue o ramo da civil law e assim
como nossa Constituicdo de 1988, a Constituicao Portuguesa de 1976, prevé no artigo 2°,
que é uma Republica baseada na dignidade da pessoa humana e na dimenséao formal e
material do principio do estado de Direito, como aponta José Joaquim Gomes Canotilho??

em “Direito Constitucional e Teoria da Constituicao”, verbis:

Independente das densificagbes e concretizagdes que o principio do
estado de direito encontra de forma expressa ou implicita no texto
constitucional, é possivel sintetizar os pressupostos materiais subjacentes
a este principio da seguinte forma: 1) juridicidade; 2) constitucionalidade;
3) direitos fundamentais.

1) Juridicidade: (...) o direito é indissociavel da realizagédo da justica, da

efectivacao de valores politicos, econdmicos, sociais e culturais (...)
Justica: (...) o que é que faz a diferencga entre estado de direito e um estado
de direito justo? A resposta depende da esfera de justica que se pretenda
reconhecer, Estado de justica é aquele em que ha equidade (fairness) na
distribuicao de direitos e deveres fundamentais

2) Constitucionalidade: (...) O Estado de Direito é um Estado
constitucional. Pressupde a existéncia de uma constituicdo normativa
estruturante de uma ordem juridica fundamental vinculativa de todos
os poderes publicos.

3) Direitos fundamentais: Sistema de Direitos Fundamentais. Pela
analise dos direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados,
deduz-se que a raiz antropoldgica se reconduz ao homem como
pessoa, cidadao, trabalhador e administrado (...)

A terceira por ter dado certo a implantacao, ja que de nada valeria caso a lei

aprovada nao fosse eficaz em face da demanda de processos judiciais.

E por fim, por ser um pais com os mesmos problemas juridicos que impediam de

se utilizar desse meio alternativo de resolugdo de demandas.

Segundo estudos do professor catedratico da Universidade de Coimbra, Diogo
José Parede Leite de Campos em obra coletiva na Revista do Instituto dos Advogados de

Minas Gerais?4, no Direito Portugués os Tribunais Arbitrais foram previstos na Constituigao

23 J.J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Edigdo. 82 reimpress. Coimbra.
Portugal. 2003:224 e 243 ss.

2Disponivel em: https://issuu.com/caad.arbitragem/docs/newsletter caad_set 2014. Acesso em:
26/03/2016.
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Portuguesa no artigo 209°, 2 (sic) e na Lei n° 15/2002, e permitiu a arbitragem somente

referente aos contratos.

Idénticos sdo os problemas que enfrentados no Brasil sobre a arbitragem, isto é,
as dificuldades de mudancga do status quo da doutrina administrativista, o mesmo autor ja

explicitara como idéntico em Portugal: a questao da “indisponibilidade dos impostos”.

Ana Mafalda Costa Francisco em dissertacdo de mestrado apresentada na
Universidade Catélica Portuguesa do Porto em 2012, sobre a arbitragem tributaria, com a
edicdo da Lei n° 10 de 20 de janeiro de 20112°, foi entdo concretizada a autorizagdo

legislativa com trés objetivos principais:

Reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos pelo
sujeito passivo; introduzir uma maior celeridade na resolugcdo dos litigios que opde a
administracao tributaria ao sujeito passivo e por fim reduzir a pendéncia de processos nos

tribunais administrativos e fiscais.

Segundo Heleno Taveira Torres?®, citando relevante estudo da professora de
Direito Tributario da Universidade de Lisboa e juiza do Tribunal Arbitral, Clotilde Celorico
Palma expostos no VIl e no VIII Congresso Internacional de Direito Tributario do Parana e
Ceara em 2014, respectivamente, sob a experiéncia portuguesa, ficou latente que em
Portugal foi resolvido a questao de aplicagdo da arbitragem ao direito fiscal por meio do
CAAD?" (Centro de Arbitragem Administrativa), um centro de arbitragem de carater
institucionalizado, que funciona por uma associagao privada sem fins lucrativos promovida

pelo Ministério da Justica.

Tudo foi feito a partir da Lei de Arbitragem (LAT) Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de
janeiro, da Portaria 112-A/2011 de 22 de margo que regula a vinculagdo da LAT a

vinculacao estatal, e a circular 53/2011de 1° de julho.

Segundo os estudos da autora do artigo/palestra, com esse regime pretendeu-se
assegurar os direitos dos contribuintes, resolver de forma mais rapida e simples os conflitos

entre contribuintes e as financas, reduzir a carga de processos nos tribunais.

25Disponivel em: www.uria.com/documentos/publicaciones/3084/documento/articuloUM.pdf?id=2990.
Acesso em: 29/09/2015.

26 portugal tem exemplo aplicavel de arbitragem em discussoes fiscais. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2014-ago-07/portugal-exemplo-aplicavel-arbitragem-discussoes-fiscais.Acesso em:
26/03/2016.

27 VVide mais sobre o tema em https://www.caad.pt/.
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Ficando assim os pros e contras afirmados pela autora:

v" Celeridade e economia de recursos

v" Flexibilidade e informalidade

v Descongestionamento dos tribunais estatais
v

Maior especializacéo
CONTRAS

» Falta de independéncia dos arbitros
= Democraticidade do regime

»= Risco de violagao de tutela jurisdicional efetiva

Informacéo relevante para depois compararmos o que podemos inferir e replicar
da experiéncia Portuguesa é que os valores em discussdo maiores do que 60 mil € sdo

necessarios mais do que um arbitro, geralmente trés.

Esses trés podem ser indicados pelo CAAD, pelo contribuinte ou pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira (AT).

Interessante também é a qualificacao dos arbitros que devem ser juristas com pelo
menos 10 anos de experiéncia e em casos de especializagdo podem ser licenciados em
economia ou gestdo com o mesmo tempo de exigéncia e quarentena de dois anos para

todos como impedimento para exercicio do cargo.

O tempo de tramite é de seis meses podendo ser prorrogado por mais seis meses,

a eficacia da decisdo a seu turno tem forga executiva idéntica as sentencas judiciais.
Ha a existéncia e aplicacao de principios processuais como:

a. contraditério

igualdade das partes

autonomia da AT na condugao do processo
oralidade e imediagao

livre apreciacao dos factos

=0 oo T

livre determinacao das diligencias

cooperacao e boa-fé processual

= @

publicidade das decisdes
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i. celeridade, simplificacao e informalidade

Idéntico é o uso subsidiario do Direito Processual Civil Portugués e o Cédigo de

Processo Administrativo etc.

Os recursos das decisbes sao como no Brasil quando violam ou chocam-se com
questbes constitucionais ou federais, direcionadas para o Tribunal Constitucional ou o

Supremo Tribunal Administrativo.

Os problemas encontrados pelo Direito Portugués e os entraves ainda existentes,
pois lidam com interesses de ambos os lados, como a demora para o contribuinte, que na
maioria das vezes |lhe beneficia, e a celeridade para a Administracado Publica, que lida com

uma receita derivada, isto €, a maior das receitas correntes do Estado.

E que dentro do Projeto de Lei Orgamentaria Anual (que estima e receita e fixa a
despesa da Uniao para o ano seguinte) que, como o nome indica, todo ano (31 de agosto)
o Poder Executivo (com documentos enviados pelo Ministério do Orgamento e Gestao e

outros Ministérios) envia ao Congresso Nacional.

As Receitas do Tesouro Nacional sdo descriminadas da seguinte forma: receitas
correntes (onde se encontra a receita tributaria) e receitas de capital (operagdes de crédito

etc.).

Faz parte também as Receitas de outras fortes de entidades da administracéo

Publica indireta.

Ainda sobre o tema, Ana Paula Olinto Yurgel?®® advogada especialista em direito
tributario e mestranda na UFRGS, em artigo intitulado “Arbitragem Tributaria em Portugal:
possibilidade de inser¢do do instituto no Direito Brasileiro”, informa que em Portugal
também um dos obstaculos a aplicagao da arbitragem foi a da indisponibilidade ou n&do do

crédito tributario.

Com o agravante de que no Direito Lusitano, a propria Lei determina que o crédito
seja indisponivel (Lei Geral Tributaria Portuguesa, artigo 30, n° 2), ao contrario do direito

brasileiro, onde n&o ha proibicéo legal.

28 Disponivel em: http://ie.org.br/site/ieadm/arquivos/cmanoticiaarquivo307.pdf. Acesso em: 23/03/2016.
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Complementando o que informou o autor do artigo antecedente, o valor maximo
dos processos arbitrais sdo de 10 milhdes Euros, um limite que temos por razoavel para

evitar que valores muito superiores tragam desconfianga ao instituto.

Informa a autora ainda, sobre dados estatisticos de 2013 no site da CAAD, foram
protocolados 200 pedidos de instituicdo do tribunal arbitral destas com 58% foram

favoraveis aos contribuintes.

Iniciando o capitulo®® dedicado a “arbitragem como solugao de conflitos tributarios
no Brasil” a autora aborda um leading case julgado pelo Supremo Tribunal Federal (caso
Lage, Al 52181/GB, DJU 15/02/1973, Min. Bilac Pinto) em que a propria Administracéao

Publica submeteu a arbitragem.

O assunto referia-se a valores indenizatérios decorrentes de desapropriacdo, em
decisdo unanime o Supremo Tribunal Federal reconheceu especificamente a legalidade do

juizo arbitral, mesmo nas causas contra a Fazenda Publica.

A autora toca no assunto de diferenciacao de arbitragem e transacéo onde este é
extingdo de obrigagéo de direito privado na qual as partes fazem concessdes mutuas para

encerrar um litigio.

Explica que na arbitragem o Fisco ndo esta abrindo mao do crédito tributario e sim

optando por forma diversa de por fim a uma pretensao.

E citando Heleno Tavares Torres afirma que ha necessidade de uma Lei
Complementar que defina a arbitragem como medida de extingdo de obrigacao tributaria,
seus pressupostos, limites e suas condi¢cdes, bem como uma lei ordinaria para regular o

procedimento da escolha dos arbitros, composigao, tramitagao de atos.

Contrario ao pensamento de Torres se posiciona a advogada no sentido de que
nao ha necessidade da eventual Lei prever a extingdo da obrigacao tributaria e sim deveria
definir a arbitragem como meio alternativo de resolugdo de controvérsias no ambito

tributario.

Nés a nosso turno, entendemos acertada a visao do autor sobre a eventual lei que
definird os contornos da aplicagado da arbitragem ao direito tributario considera-lo como

meio alternativo de resolucéo.

2% |dem ibidem.p.12.
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Sobre o tema contribui Miguel Durhan Agrellos, advogado da area fiscal em
Portugal, em artigo publicado na Actualidad Juridica Uria Menéndez2®° em 2011 sob o titulo
“O Regime de arbitragem tributaria Portugués”, explicou que havia um regime transitorio
interessante antes da entrada em vigor da Lei, era a possibilidade de o contribuinte com
processos pendentes no Judiciario Portugués com até dois anos de pendéncia de decisao,

poderiam ser submetidos a arbitragem, sendo assim, dispensados das custas judiciais.

Em sentido contrario, José Casalta Nabais, professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, em artigo epigrafado “Reflexdo sobre a introdugao da arbitragem
Tributaria”, nao é dos mais otimistas em relacdo ao éxito de aplicagao da lei, levantando
0s mesmos problemas que no Brasil sobre o volume de processos tributarios no Judiciario,

ainda afirma categorico que parte deste volume é “insusceptivel de solugao arbitral”.

Aduz ainda suas criticas a arbitragem tributaria no sentido de que®":

“Quanto a celeridade n&o temos duvidas, embora ndo devemos esquecer
que dessa celeridade se beneficiardo basicamente os que puderem
socorrer-se da arbitragem, que serdo em principio, os que disponham de
mais meios econdmicos.”

Avisa o professor Casalta, portanto, que nao se deve rechacar o instituto, mas

utiliza-lo com parcimoénia, ou seja: “ponderar devidamente seus pros e contras”.

Interessante é a opinido de Diogo Leite de Campos®?, professor catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa em “Processo e Procedimento na Lei Geral
Tributaria e no Cédigo de Procedimento e Processo Tributario”, publicado no E-BOOK de
2015 do Centro de Estudos Judiciarios em subtitulo: “O ‘novo’ Estado e o novo contrato

social em matéria de impostos” quando afirma que:

“Foi de sempre a intencéo de introduzir na lei fiscal elementos de justica fiscal; de
fazer coincidir lei fiscal e justica fiscal”.

[..]

30Djsponivel em: http://www.uria.com/documentos/publicaciones/3084/documento/articuloUM.pdf?id=2990.
Acesso em: 23/03/2016.

31ldem ibidem. p. 39.

320pus citatum.
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“O Estado dos cidadaos pode entender-se em dois sentidos: o Estado-dos-direitos
e o Estado-pelos-cidadaos”.

[.]

“O Estado democratico deve ser hoje um Estado dos cidaddos, gerado,
estruturado e comparticipado por estes”.

Essa afirmacao do Professor de Lisboa vem ao encontro do que defendemos na
relagao da arbitragem tributaria com a dignidade da pessoa humana e a ordem social, com

nossa linha de pesquisa que norteia esta monografia.

Ela reforga o papel da aplicagao da arbitragem privilegiando o direito fundamental
do cidadao-contribuinte e de como o exercicio desse fundamento do Estado Democratico
de Direito, inserto no artigo 1°, inciso Ill da Constituicao Federal de 1988, proporciona o
cumprimento do artigo 193 da CF/88 “a ordem social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”, quando proporciona a possibilidade de
uso da arbitragem, promove assim uma cultura de paz, afirma os principios constitucionais
tanto a Administracdo Publica quanto ao contribuinte como a igualdade, eficiéncia e

celeridade etc.

O Estado cooperativo informado pelo Professor € o objetivo buscado na aplicagcéo
da arbitragem ao direito tributario porque o beneficio ndo é somente dos contribuintes e
sim do Poder Publico, sendo assim, somente uma postura cooperativista buscaria conciliar

os dois interesses antagbnicos entre “um devedor” e “um cobrador”.

Claudia Sofia Melo Figueiras3® em dissertacdo de mestrado na Universidade do
Minho, Portugal, intitulado “Arbitragem em matéria tributaria: a semelhanca do modelo
administrativo?” aborda interessante assunto que ndo encontramos na doutrina nacional,

a questao da natureza juridica da arbitragem.

Discorre a autora sobre trés correntes®* no Direito Portugués da natureza juridica,

vejamos:

A primeira é a mais tradicional, pois nega o exercicio da funcgao jurisdicional por
orgaos que nao seja o Estado, ndo admitindo por isso a quebra do monopdlio estatal da

atividade jurisdicional.

33 Disponivel em: http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/19318. Acesso em: 23/03/2016.
34 |dem ibidem, p.50 ss.
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Ja a segunda corrente € a contratualista, onde a arbitragem é verdadeiro negécio

juridico decorrente da vontade das partes.

E a terceira por sua vez, é hibrida quanto a possuir elementos desta e daquela
corrente, definindo que na origem € de natureza contratual, porém quanto aos seus efeitos
aproxima-se das sentencgas judiciais, dado sua for¢ca de “caso julgado”, nos dizeres

Portugués ou coisa julgada no direito Patrio.

Elenca a autora ainda as vantagens e desvantagens para a arbitragem no direito
tributario portugués dentre elas, afirma a autora que a celeridade pode ndo ser uma
vantagem para o devedor, bem como o custo alto com a arbitragem particular também

pode ser uma desvantagem.

As vantagens dizem respeito ao que também consideramos no Brasil, que é a

alternativa a demora dos Tribunais.

Em video publicado na internet de autoria do Tribunal Federal da 42
Regido/EMAGIS?®, expondo os aspectos relevantes sob o titulo “Arbitragem em Portugal,
teoria e pratica”, com o Doutor em Direito Financeiro e Tributario da Universidade Castilha-
La-Mancha, Vasco Brando Guimaraes, fez um diagnostico da litigiosidade tributaria,

confira-se:

e 0s sistemas fiscais modernos

e descentralizacao

e autolancamento e autoliquidacao
e retencdo massiva na fonte

e visdo financeira/economicista

e a crise dos direitos garantisticos

e a eficacia na liquidacao e cobranca

Esse diagndstico do direito portugués revela ao nosso sistema uma confluéncia
de propdsitos, vez que permite afirmar uma mesma ordem de coisas, um mesmo objetivo

das modernas administragdes publicas.

E quanto a arbitragem tributaria o Professor Vasco mostrou os seguintes

elementos:

e AS QUESTOES PREVIAS A RESOLVER:

% Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=-YmdxezsFdA. Acesso em: 23/03/2016.
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e indisponibilidade do crédito tributario
e 0 principio da legalidade

e 0 principios da igualdade

e A APLICACAO DA NORMA PUBLICA

e as administragcdes modernas e participadas

Sobre as caracteristicas do processo arbitral tributario apresentou o Professor os
seguintes moédulos:

e O PROCESSO ARBITRAL TRIBUTARIO

e estrita legalidade

e um ou trés arbitros de acordo com a algada

e legitimidade das partes para solicitar constituicdo do tribunal

e prazos para constituicao idénticos aos da impugnacao judicial — 90 dias
em geral e 30 dias em casos em que nao ha langamento

e contraditorio, igualdade, autonomia, oralidade, imediacéo, livre apreciacéo
dos fatos, publicidade.

Alguns pontos interessantes merecem atengdo sobre a arbitragem portuguesa:
afirma o professor Vasco que o prazo € de seis (6) meses para o término da arbitragem e
que esse prazo tem sido cumprido quase sempre antecipadamente.

Permitindo assim o desafogo dos tribunais administrativos e judiciais de Portugal
na analise e julgamento dos litigios tributarios.

Outro ponto relevante é oralidade, o contraditério, as sessdes publicas, a livre
apreciacao dos fatos e o mais importante, a publicidade das decisdes nos sites dos centros
de arbitragem administrativas, elas estdo disponiveis online 24 horas por dia, todos os
julgamentos, os votos vencidos e a jurisprudéncia.

Quanto as questdes de inconstitucionalidade o tribunal arbitral pode se manifestar
em primeira instancia, mas o processo sera encaminhado ao tribunal constitucional para
ser apreciada.

Outro ponto levantado por muitos opositores ao uso da arbitragem em matéria
tributaria é a questao do sigilo fiscal, informa o professor que em Portugal essa questao é
considerada crime penalizado com prisdo a divulgagao do sigilo fiscal, por negligéncia ou
dolosamente.

No que concerne ao custo da arbitragem também foi abordada, e com a ideia que
ja vinhamos imaginando: seus custos sao maiores que as agdes judiciais.

O professor fala do custo da oportunidade uma que vez ha uma garantia de que o
litigio sera resolvido em seis meses.
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Ha também o limite de valor para levar um litigio a arbitragem em Portugal, que é
de dez (10) milhdes de euros.

Cita como exemplo, um processo seu no Tribunal Fiscal Portugués que esta la ha
quatorze anos, o que mostra a importancia da celeridade processual, inclusive para a
seguranca juridica do contribuinte.

E por fim a demora jurisdicional fez com que os Tribunais Portugueses criassem
um fundo especial no Ministério da Fazenda, para pagar os cidadaos que reclamam ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, indenizagdo por descumprimento do prazo
razoavel da justica, que € entre trés e cinco anos nas trés instancias.

Isso nos mostra a preocupacao moderna com a questao da celeridade processual
e como tudo isso gera impacto na economia, na dignidade da pessoa humana e na ordem
social.
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4, NOVA LEI DA ARBITRAGEM E SEUS BENEFICIOS

4.1. A aprovagao da Lei n® 13.129 de 26 de maio de 2015.

A referida Lei altera a Lei n® 9.307 de 1996, para ampliar o ambito de aplicacao da

arbitragem entre outros dispositivos que para esse trabalho € dispensavel.

A parte para nds relevante é a analise e o confronto do tema, que esta no artigo

1° e seus paragrafos que reproduziremos, verbis:

AL, 10 e

§ 1° A administragéo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 2° A autoridade ou o érgdo competente da administragdo publica direta para a
celebracdo de convencao de arbitragem é a mesma para a realizacao de acordos
ou transagoes.” (NR)

CAIE. 20 e

§ 3° A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e
respeitara o principio da publicidade.”

Para a doutrina, alguns juizes, advogados e instituicdes voltadas ao Direito
Tributario, essa Lei nao foi criada especificamente para a administragao publica tributaria
também é silente quanto a regulamentagédo minuciosa sobre quais os critérios a utilizar-se
da arbitragem como: a escolha dos arbitros, a representacdo dos contribuintes e da

Fazenda Publica.

Os limites objetivos para os arbitros na elaboracao da sentenca arbitral de valores
milionarios e bilionarios (ao modo da regularizagdo no Direito Portugués), as regras e
punicdes sobre os casos de eventuais corrupgdes dos arbitros, contribuintes ou abuso do

direito da Fazenda Publica etc.

Para nds, entretanto, como nem sempre ha “conflitos” na utilizacdo da
arbitragem, pois muitas vezes é somente uma metodologia de pagamento ou acordo
quanto a uma classificacéo fiscal de produto, essa lei pode ser usada aplicando-se os

principios constitucionais tributarios e gerais previstos.
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Recordando-se que vivemos um poés-positivismo em que os principios sao
espécies de regras juridicas ao lado das normas juridicas, portanto, qualquer interpretagao

conforme a constituicdo e seus principios é valida e esperavel.

Negar a forga e presenga dos principios em matéria tributaria € sepultar qualquer
interpretacdo sistematica e principioldgica, fazendo com que principios e garantias
fundamentais bem como a celeridade processual e a eficiéncia da administragao publica,

tornem-se letra morta no ordenamento juridico.

Tomemos por exemplo o Direito Penal que assim como o direito tributario, s&o os
direitos por exceléncia “invasivos” no sentido conotativo de suspenderem direitos tao caros

ao Estado Democratico de Direito, como a propriedade e a liberdade.

Assim, se no Direito Penal, que é o mais "invasivo” nos direitos dos cidadaos, vez
que suspendem a liberdade e os direitos politicos por prazo determinado, ja se sente a
presenca de aplicagdo dos principios em consonéncia ou as vezes em substituicao

interpretativa a norma juridica.

Razao maior deve adotar o aplicador do Direito Tributario ao utilizar-se de uma lei
ja existente para, por meio de principios constitucionais, fundamentar o uso da arbitragem

sem a necessidade de uma lei especifica minuciosa para isso.

O que concordamos € sim que existam normas infra-legais para a regulamentacao
em nivel federal sobre os tributos sujeitos, e mais regras ocasionais, mas isso se da

igualmente, quando ha lei geral, nos casos dessa lei, encontrando seu respaldo.

4.2. Impacto ao Poder Publico e a promogédo de uma cultura de paz

Nesse trabalho, nosso conceito de Poder Publico € a conjugacédo do Poder
Executivo, Legislativo e do Judiciario, pois somente uma atuagdo conjunta dos trés
Poderes, a exemplo de um pacto republicano, permitira cumprir os fundamentos e objetivos

da Repubilica, insculpidos nos artigos 1° e 3° da Constituicao de 1988.

O Direito Administrativo rege-se pelos principios insculpidos na Constituicdo
Federal de 1988, especialmente os do caput do artigo 37 e dos incisos LV e LXXVIII do
artigo 5°.
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Dentro destes principios, 0 que nos interessa nesse trabalho € o da celeridade

processual, da razoavel duracédo do processo e da eficiéncia da administracao publica.

Nao se perca de vista que a principiologia juridica permeia o direito administrativo,

confira-se o magistério de Diogo Figueiredo Moreira Neto3®:

Ja se vai tornando desnecessario motivar o estudo dos principios no Direito,
depois que as grandes mudangas pés modernas no pensamento filosofico, politico
e juridico, desenvolvidas nas ultimas décadas do século XX, recuperaram o0s
valores substantivos da conduta humana, repondo os valores formais na fungéo
instrumental que lhes cabe.

O positivismo juridico, que havia levado o formalismo e o dogmatismo juridico a
uma excessiva preeminéncia, minimizando a necessidade e a importancia da
axiologia e do conteudo substantivo na aplicagéo do direito (...)

E que como veremos a promogao da cultura de paz e a observancia da dignidade
da pessoa humana que girara em torno da possibilidade de arbitragem no Direito Tributario,
em obediéncia aos principios processuais e da administracdo publica, aplicados em

conjunto, sistematicamente e teleologicamente considerados.

Quem escreve sobre essa observancia da dignidade da pessoa humana no
processo judicial & Gilmar Ferreira Mendes®’, abordando os subitens “o Estado moderno e
o significado dos direitos fundamentais”, no sentido em que nao basta a expressao direitos
e garantias fundamentais constarem nas constituicdes modernas, para serem eficazes se

nao forem tomadas ac¢des (latu sensu) que viabilizem esses direitos.

Aborda Gilmar Mendes sobre “os direitos fundamentais de carater processual”,
afirmando que: “a boa aplicagdo dos direitos fundamentais configura elemento essencial
de realizacao do principio da dignidade humana”, portanto, endossa o autor nossa posi¢ao
até aqui adotada, de que tanto a celeridade processual quando observada na eventual
aplicagao da arbitragem ao direito tributario, quanto a dignidade da pessoa humana inclusa

na interpretacao e aplicagao do direito constitucional, séo factiveis e defensaveis.

36Diogo Figueiredo Moreira Neto. Curso de Direito Administrativo. Parte introdutéria e parte especial. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2009:77.

37Jorge Miranda; Marco Antonio Marques da Silva (coordenagdo). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade
Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009:129 ss.
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Por fim o autor ao tratar no item IV da “Prote¢ao da dignidade humana e o respeito
aos direitos fundamentais de carater judicial na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal”, abordou a garantia constitucional do processo de duragéo razoavel, confira-se:

O reconhecimento de um direito subjetivo a um processo célere — ou com duragéo
razoavel — impde ao Poder Publico em geral e ao Poder Judiciario, em particular,
a adogao de medidas destinadas a realizar esse objetivo.

Nesse cenario, abre-se um campo institucional destinado ao planejamento,
controle e fiscalizagdo de politicas publicas de prestacao jurisdicional que dizem
respeito a propria legitimidade de intervencdes estatais que importem, ao menos

potencialmente, lesdo ou ameaca a direitos fundamentais.

Logo, essa imposi¢cdo ao Poder Publico e ao Judiciario para adotar medidas
destinadas a realizar o intento da interpretacdo e aplicagdo da lei que permite a
administracédo publica o uso da arbitragem em litigios patrimoniais disponiveis, estendé-
los, por interpretacdo conforme a constituicao, por evidente ameaca ao direito de duragao

razoavel do processo, bem como da eficiéncia na administracao publica etc.

Ensina a doutrina de Diégenes Gasparini® sobre os principios informadores do

direito administrativo, o seguinte:

Constituem os principios um conjunto de proposigdes que alicergam ou
embasam um sistema e Ihe garante a validade.

Se forem consignados em lei sdo normas principioldgica...

Os principios sdo mandamentos nucleares de um sistema, seu verdadeiro
alicerce, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao (...)

Logo, a administragao publica pode e deve arrimo em qualquer ato administrativo
latu sensu, independe se discricionario se vinculado - uma vez que onde a Constituicao

nao excepcionou, nao cabe ao intérprete fazé-lo - em obediéncia irrestrita e adesiva aos

38Direito Administrativo. 172 edi¢do, atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo: Saraiva, 2012:60.
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principios constitucionais, desde que por 6bvio, venham amparadas na razoabilidade e na

proporcionalidade do ato.

Este € o entendimento de Hely Lopes Meirelles®® quando discorre sobre os

principios basicos da administragao:

Os principios basicos da administragao publica estdo consubstanciados
em doze regras de observancia permanente e obrigatéria para o bom
administrador e na interpretacdo do Direito Administrativo: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
motivacao e supremacia do interesse publico.

Por isso, quando se trata de diminuir o custo financeiro com execugdes fiscais,
bem como no tempo de acompanhamento das citagdes, penhoras e leildes dos bens, a
administracdo publica responsavel, neste caso de tributos de origem Federal, pela

Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

Deve a instituicao, por forga do artigo 12 e 13 da Lei Complementar n® 73 de 1993,
tem, a PGFN, dentre outras atribui¢des, o de apurar a liquidez e certeza da divida ativa da
Unido de natureza tributaria e nao tributéria, inscrevendo-a para fins de cobranga, amigavel

ou judicial.

O volume de processos no Brasil chega a 100 milhdes de processos, desde total,

pelo menos 40% faz parte de execugao fiscal.

Recorda-se verdadeiro lema de que “o fim do direito é a paz”, escreveu Rudolf
Von lhering em “A luta pelo Direito”, ipso facto, qualquer forma, atitude ou projeto permitido
por lei ou estruturado em principios da administragcao publica, que viabilize a promocgao de
uma cultura de paz, quer atendendo a celeridade processual, quer aos meios hetero-
compositivo de resolugdo de demandas, ou ainda realizando principios na maior medida
possivel, estara certamente, no rumo certo da eficiente prestacao de servigo publico e

jurisdicional.

3%Délcio Balestero Aleixo, José Emmanuel Burle Filho. Curso de Direito Administrativo. 392 edigéo. Atualizada
até EC n°® 71/12. Malheiros, 2013:89.
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Corroborando essa tese, em comentarios a Constituicdo Federal escrita por Luiz
Guilherme Marinoni*® sobre a celeridade processual, prevista no inciso LXXVIII, do artigo

5°, da Constituicao Federal, assim explicou seu particular entendimento:

O inciso LXXVIII, do artigo 5° quando se refere ao direito a duracao
razoavel do processo, expressa que este direito requer os meios que
garantam a celeridade da sua tramitagdo. Desta forma, explicita-se que o
direito a duracéo razoavel exige prestagdes positivas do legislador, do
administrador e do juiz.

Seria possivel dizer que o conteldo desta explicitagdo estaria embutido
no préprio direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que ao também
garantir a tempestividade da tutela jurisdicional, obrigaria o legislador a
prestacdo dos meios imprescindiveis a outorga de celeridade ao processo.

O predmbulo da Constituicdo contém seis valores que devem guiar todos os
operadores do direito (Legislativo, Executivo, Judiciario, Advocacia): liberdade, seguranca,
bem estar, desenvolvimento, igualdade e justica, e mais a frente: “comprometida na ordem

interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias”.

Portanto, estdo nessas razbes esposadas anteriormente o guia-mestre de toda
interpretagdo constitucional, reafirmando a realizagdo dos valores constitucionais da

melhor medida possivel, vale dizer, com a maior extensao possivel de aplicacao.

Recorde-se por relevante de que ao lado dos principios e das normas juridicas, o
sistema juridico nacional defende alguns valores, e dentre eles, a solugdo pacifica das
controvérsias, e qual melhor valor ou pendor axiolégico do que este de “buscar a solugao
pacifica das controvérsias”, isto &, buscar evitar ou minorar a lide ou a pretensao resistida,
quando nesse sentido, poderia a administragdo publica promover a cultura da paz,

mormente com a possibilidade de arbitragem em matéria tributaria.

A guisa de exemplo, o professor Uadi Lammego Bulos*! explica a importancia do

predmbulo na Constituicao:

O preambulo das Constituigdes nao tem forga normativa cogente, porque
ndo vale como norma juridica. Mesmo destituido de normatividade e
cogéncia, é inegavel a sua importdncia como vetor interpretativo,
utilissimo para se compreender as linhas gerais da manifestagédo
constituinte originaria.

40 Comentarios a Constituigdo Federal de 1988. Coordenadores cientificos: Paulo Bonavides, Jorge Miranda,
Walber de Moura Agra. Rio de Janeiro: Forense, 2009:310.
41 Constituigdo Federal Anotada. 92 edigdo. rev. e atual. até EC 57/08. S&o Paulo. Saraiva, 2009:67.
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Assim, resta claro que se pode aplicar a arbitragem calcado também nos valores

espraiados ao longo de todo sistema juridico, especialmente no préambulo da Constituicao.

A busca pela paz social é o objetivo fundamental da existéncia do Direito,

promover essa cultura da paz é dever do Estado e um direito fundamental do contribuinte.

Por isso, levando-se em conta as informacgdes prestadas pelo IPEA sobre o custo
dos processos de execugéo para o Poder Publico, o tempo de processo e a necessidade

de especializacao na discussao dos principais problemas discutidos em execucao fiscal.

Considerando ainda que o Poder Publico € o maior litigante em quantidade de
processos no Brasil, a promogao a uma cultura da paz € uma necessidade cogente, e
revelaria uma opcgéo do Fisco que daria execugdo ao exercicio dos direitos fundamentais

dos contribuintes, resumindo ficariam assim os beneficios:

v Celeridade
v' Especialidade
v' Custo

Na apresentacao do relatério com dados de 2012 do “Justica em Numeros”, o
Conselho Nacional de Justica*? (CNJ) identificou-se que havia dois milhdes de processo
em tramite no pais, desse total, 32% eram execucobes fiscais ou cobranca de titulos

extrajudiciais fiscais.

Rafael da Silva Santiago*?, em artigo intitulado “Desjudicializagdo da cobranca de
tributos: um caminho para a consolidagao dos direitos humanos no ambito da tributacao”
aborda e defende uma abordagem humanistica ao direito tributario, ao encontro do que

estamos defendendo.

Recordando que o Processo Civil deve viabilizar o direito material, percebe-se,
com base nos dados da Fundacao Getulio Vargas, em pesquisa feita em oito meses no

ano de 2006, para Secretaria de Reforma do Poder Judiciario o seguinte:

42 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em: 23/03/2016.
43 Disponivel em: http://www.revistartj.org.br/ojs/index.php/rtj/article/view/1.Acesso em: 23/03/2016.
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O relatério apontou que os processos passam 80% do tempo em cartério, que um
grande e principal problema é enxergar o direito processual civil com “olhos” da celeridade

processual e a dignidade da pessoa humana.

Portanto, as questdes processuais estdo impedindo a busca pela realizagao do
direto material, algo que seria totalmente revisto com a possibilidade da arbitragem, por
tantos motivos ja expendidos, ha ainda o de que os recursos materiais e humanos da
iniciativa privada, como € o caso dos tribunais arbitrais, sdo consideravelmente maiores do

que as entidades publicas.

A prépria Advocacia Geral da Unido em seminario ocorrido entre os dias 20 e 21
de junho de 2011, no Tribunal Federal da 32 Regido, pelo Chefe da Advocacia Geral da
Unido (AGU) Luis Inacio Adams e o Consultor Geral da Uniao Arnaldo Sampaio Morais de
Godoy, afirmou que os propalados ébices como a indisponibilidade do crédito tributario

ficam rechagados com a realidade brasileira.

Porém, para n6s em nossa pesquisa cujo objetivo era saber se essa lei é eficaz,
entendemos que nao, por faltar regular de forma minuciosa a questao dos arbitros e outros

temas congéneres como limite da arbitragem, o sigilo fiscal etc.

4.3. Reflexos ao contribuinte (a dignidade da pessoa humana e a ordem

social)

Quando se fala em contribuinte ndo se pode perder de vista a prote¢ao dada a ele
no que tange aos direitos e garantias fundamentais, previsto na Constituicdo, e sua

aplicacao nas relagdes juridico-tributarias.

Garantias essas tanto de Direito Tributario material (limitacbes ao Poder de
Tributar) quanto Direito Processual e Administrativo aplicado em todas as lides tributarias,

mormente execucao fiscal, como eficiéncia e celeridade processual.

E que o Direito Tributario ndo pode e ndo deve mais ser visto dissociado dos

valores e principios constitucionais e dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, inclua-se a dignidade da pessoa humana em sua acepg¢ao mais

ampla e a ordem social como integrante de um sistema juridico coeso e justo.
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Regina Helena Costa** no primeiro capitulo de sua obra inicia comentando sobre

a Tributacao e os Direitos Fundamentais:

Nas relagdes tributarias tal tensdo é evidente, uma vez que o Estado
titulariza o direito de atingir o direito de propriedade do particular e em
consequéncia, a liberdade deste, absorvendo compulsoriamente parte de
seu patrimonio, devendo, contudo, respeitar uma multiplicidade de normas
de protegao ao contribuinte.

No presente, estédo indissociavelmente associadas as ideias de tributacéo
e cidadania. Ha que se entender que ser cidaddo também ¢é ser
contribuinte. Em outras palavras, poder contribuir para as despesas do
Estado representa um aspecto do exercicio da cidadania. Isto porque
somente pode ser considerado cidaddo quem tem a possibilidade de
auferir renda (...)

Sabe-se que a aplicacao do direito processual civil a execucéo fiscal é autorizada
pelo artigo 1° da Lei de Regéncia, por isso todas sua natureza principiolégica deve ser

aplicada a execucao fiscal.

Nelson Nery Junior® em “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil” afirma:

Antes de o processo civil ser ordenado pelo texto normativo do CPC, como
preconiza o texto comentado, o processo deve subordinar-se aos valores
e principios constitucionais, como aqueles que fundamentam a Republica
(soberania, cidadania, seguranca juridica, Estado Democratico de Direito,
dignidade da pessoa humana, valores do trabalho e da livre iniciativa e
pluralismo politico) confirma a democracia e resguardam os direitos
fundamentais dos cidadéos e de toda pessoa (...)

Ora, o atual Cdodigo de Processo Civil avangou, e muito, quando prevé, aqui e ali,
0 que se convencionou chamar de “a cultura da paz”, com destaques para a conciliagao e

a mediagao.

Confira-se o artigo 1° do Cddigo de Processo Civil que algou os valores e

principios constitucionais ao processo civil:

44Regina Helena Costa. Curso de Direito Tributario: Constituigdo e Cédigo Tributario Nacional. 22 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012:23.
45Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015:187 ss.
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Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Codigo.

Também relevante € o disposto no artigo 3°, paragrafos 1° e 2°, sobre a busca

pela cultura de paz nas relagdes juridicas, verbis:

Art. 32 N&o se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a
direito.

§ 12 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual
dos conflitos.

Paulo Cesar Pinheiro Carneiro*® em Breves Comentarios ao Novo Codigo de

Processo Civil, comentando o artigo 3°, § 2° do CPC, sobre arbitragem, afirmou:

O incentivo a composig¢ado do litigio por iniciativas das préprias partes,
através de formas alternativas a atividade jurisdicional, tais como a
conciliacdo e a arbitragem, revela as novas tendéncias do direito
processual.

Agora, fazendo a juncdo do permissivo da Lei de Execucgéao Fiscal com o Cadigo
de Processo Civil e a Constituicdo Federal de 1988, especialmente os valores que
informam a tratativa aos contribuintes e seus direitos, podemos inferir que uma execugao
fiscal com modelo na arbitragem, efetivamente respeita a dignidade da pessoa humana,
dentre outros direitos, na medida em que cumpre a celeridade processual, onera menos o
contribuinte e a administragdo publica e torna concreto o principio da eficiéncia na

administragao publica.

Nao se perder de vista os principios ja aplicados ao Direito Tributario pela doutrina.

46Breves Comentarios ao Novo Cdédigo de Processo Civil. Tereza Arruda Alvin Wambier (et al.) coordenadores.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015:69.
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E assim no entendimento de Sacha Calmon Navarro Coelho*” em “Curso de

Direito Tributario Brasileiro” quando pontua a relagao Fisco-contribuinte e a funcdo dos

principios constitucionais:

Certos autores dizem que o Direito Tributario regula uma parcela da
atividade financeira do Estado, qual seja a de receber tributos. Esta é uma
visdo autoritéria e estatica. Em verdade o Direito Tributario regula e
restringe o poder do Estado de exigir tributos e regula os deveres e direitos
dos contribuintes, isonomicamente.

Para comegcar, sito principios traduzem no imo e em suas expansfes
projecdes de direitos fundamentais, ou melhor, no miolo, sdo garantias de
direitos fundamentais, notadamente capacidade, liberdade, dignidade
humana, propriedade e igualdade, além de valores republicanos,
federalistas e solidaristas.

Bem como o ensino de Paulo de Barros Carvalho*® sobre o que seja Sistema

Juridico, transcrevemos:

(...) as normas juridicas formam um sistema, na medida em que se
relacionam de varias maneiras, segundo um principio unificador.

(...)

Suas normas estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela
fundamentacdo ou derivacdo, que se opera tanto no aspecto material
quanto formal e processual (...)

Todas as normas do sistema convergem para um unico ponto — a norma
fundamental

Portanto, em qualquer aplicagcdo do direito posto, deve o operador do direito

entender o sistema enquanto produto do ordenamento e aplicar de forma sistematica o

direito posto, encontrando assim nao a norma fundamental, mas, mutatis mutandis, o valor

que se queira ver no centro do sistema: a dignidade da pessoa humana.

O vinculo com a dignidade da pessoa humana pode ser encontrado quando se

analisa que o0 acesso a justica € inviabilizado por normas do proprio sistema.

47Sacha Calmon Navarro Coelho. Curso de Direito Tributario. 122 Edig¢do. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,

2012:30,162.

48Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario. 232 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011:189.
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O préprio Direito Processual Civil que € meio para se atingir o direito material se

torna elemento primaz quando se refere a “atrasar” o tramite processual.

E a ordem social (trabalho, bem-estar e justica sociais) pode ser identificada na

reducao do custo e do tempo de tramite de um processo na via arbitral.

Na medida em que se consegue ganho de tempo e dinheiro, pode-se perceber
que a aplicacdo destes valores e principios tornam a prestacgéo jurisdicional mais justa,

coesa e célere.

4.4. Aspectos voltados a advocacia (economia tempo, aumento receita)

Ao contrario do que alguns imaginam ou tenham por verdade, o custo dos
processos judiciais “parados” ndo é beneficio nem para o advogado nem para o

contribuinte.

Em primeiro porque o cliente (pessoa juridica/pessoa fisica) uma vez que apos
anos de tramite processual consiga ou nao vitéria no processo, ele ndo voltara a litigar e
os valores que, ainda vultosos, tenham entrado no escritério, ndo advém de uma pratica

recomendavel.

Em segundo lugar que a arbitragem pode significar para escritorios ou advogados,
um aumento consideravel de receita, justificavel seja pela especializagao que prescindira
o advogado ou arbitro nesta seara, seja pelo custo/oportunidade das pessoas juridicas

principalmente, discutirem seu passivo tributario e vé-lo resolvido em seis meses.

No Estatuto da OAB, na parte que toca ao Cédigo de Etica e Disciplina, aprovado
pela Resolugao n® 02/2015, o artigo 2° inciso V prescreve ao advogado estimular, a
qualquer tempo, a conciliagdo e a mediacao entre os litigantes, prevenindo, sempre que

possivel, a instauracéo de litigios.

Evidente que para o advogado ou escritdrio, o lento tramitar de processos jamais

gera custo capaz de compensa-lo.

Uma resolugao de litigios tributarios, que quase sempre refere-se a quem tem

capacidade contributiva, vale dizer, valores médios de pessoas fisicas e juridicas que
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importam quase sempre em necessidade de fluxo de caixa e de certiddao negativa ou

positiva com efeitos de negativa.

O cliente do escritério contribuinte, possuidor de bens passiveis de penhora e
ciente do teor invasivo da divida tributaria, adentra o escritério em verdadeira defesa de
sua familia, uma vez que a penhorabilidade ataca grande parte dos bens inclusive

gravados de bem de familia.

A diminuicao de processos, tanto para o advogado quanto para o Poder Judiciario
€ relevante, uma vez que o escritorio tem mais maleabilidade com prazos e bem mais

elasticidade no desenvolvimento do processo arbitral.

O julgamento mais técnico por sua vez, permite que nos tribunais arbitrais que
possuam como seus arbitros, especialistas em direito tributario, o entendimento claro das
minuciosas regras de direito tributario e sua consequente interpretacédo, permitindo uma

maior eficiéncia na resolugcdo da demanda.

As vantagens em termos financeiros podem se operar em duas frentes:
aparentemente o custo podera ser mais alto para o cliente e logo, o retorno ao escritério

compensara qualquer queda na quantidade de processos de defesa em execucgao fiscal.

Em segundo lugar tange aos honorarios de sucumbéncia e custas judiciais,
inclusos os recursos, podem ser compensados pelo custo, ainda que maior ao contribuinte,

mas logo absorvido pela celeridade e seguranga de uma decis&o arbitral.

A vantagem da economia de tempo é vista em dois giros: o primeiro ao contribuinte

que nao precisa ficar anos a espera de um provimento jurisdicional de duas instancias.

Em segundo, ao préprio escritério de advocacia, nos custos finais que envolvem

0 processo judicial como um todo quanto as deslocamento ao férum etc.

A Ultima e ndo menos importante vantagem é especificidade do meio arbitral,

diferente das poucas varas especializadas em direito tributario.

Pelas nossas pesquisas, somente em 2004 foram instaladas as primeiras varas
especializadas em direito tributario, trata-se da cidade de Porto Alegre no Rio Grande do

Sul por iniciativa implementada pelo TRF da 42 Regiao.
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Em 06 de outubro de 2014, o Férum*® de Execucgbes fiscais da Justica Federal
de Sao Paulo, do TRF da 3% Regiao, recebeu sua 132 Vara.

Percebe-se assim que o custo de implantacdo, apenas contando para o Poder
Judiciario Federal em Sao Paulo, com servidores e recursos materiais, pode alcancgar

tranquilamente a cifra de milhdes de reais ao longo de anos.

49 Disponivel em: http://web.trf3.jus.br/noticias/Noticias/Noticia/Exibir/319301. Acesso em: 23/03/2016.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Concluimos assim nosso trabalho monografico entendendo que, em nossas
pesquisas sobre o custo e o tempo de tramitagdo de um processo judicial de execugao
fiscal no Tribunal Regional Federal da 3% Regiao/ Secao Judiciaria de Sao Paulo, gera
consequéncia negativa tanto para o contribuinte — nele incluso evidentemente o custo dos

escritérios de advocacia — quanto para a Administragéo Publica.

E que a moderna administragéo publica e seus doutrinadores que compde uma
das fontes do Direito Administrativo, devem obediéncia ndo somente as regras juridicas
como aos valores constitucionais como principios em maxima realizagao, a exemplo da
celeridade processual e da eficiéncia da administracdo publica, ou seja, dispensa-se lei
complementar para tratar de arbitragem no direito tributario, uma vez que ha a Lei n°

13.129/2015, permitindo a administracdo publica o uso de arbitragem em seus litigios.

Portugal se deparou com os mesmos problemas quanto a aplicagao da arbitragem
ao Direito Tributario como a indisponibilidade do bem publico e a reserva legal, porém
resolveu com base nos novos paradigmas do Direito Constitucional, que sao os principios

e valores constitucionais, mitigando assim a tdo decantada lei formal stricto sensu.

Abordamos também a nova “cultura de paz” trazida pelo novo Cédigo de Processo
Civil, de aplicacao a Lei de Execugoes fiscais, com o0 uso de instrumentos que nao so
desafoguem o Poder Judiciario, como também levem as partes do processo, oportunidades
para o encontro de solugbes justas, isto €, que sejam construidas em participagdes

reciprocas.

Endossamos a tese doutrinaria que vem se construindo pari passu da visao
tributaria humanistica, da justica fiscal ou do Direito Tributario e Direitos Fundamentais,
que levam em consideragdo em todos os aspectos tributarios (instituicdo, arrecadacao,
fiscalizacdo e cobranga) os valores e principios constitucionais e os direitos e garantias

fundamentais.

Assim, consideramos a importancia axiolégica e principiolégica da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil e a ordem social
como apanagio de um sistema juridico comprometido com as consequéncias sociais
advindas de seus atos administrativos, de suas leis instituidas e de seus programas e
projetos implementados, chegou-se, portanto, a conclusdo de que o sistema juridico

brasileiro, composto pela Constituicdo, normas juridicas e principios juridicos, ao lado dos
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valores preambulares da Constituicao, devem guiar o aplicador do direito, bem como os

orgaos Legislativos e Executivos da Republica.

Finalmente em nosso trabalho, abordamos o modelo portugués de arbitragem
tributaria, bem como os tratados internacionais que preveem protecdo ao direito a
celeridade processual - Pacto de San José da Costa Rica — e o direito ao cidadao de
participar do desenvolvimento econdmico e social de seu pais, previsto na Declaragao
sobre o Direito ao Desenvolvimento, que formam o sistema pelo qual o legislador e o
aplicador do direito, devem permitir se inspirar, para que esse modelo alternativo de
resolugdo de conflitos em matéria tributaria seja utilizado de forma tanto a viabilizar a
entrada de receita a Fazenda Publica quanto gerar seguranca juridica ao contribuinte que

podem ter seu litigio resolvido em seis meses.

Assim, concluimos que dentro dos objetivos que buscamos alcangar no
desenvolvimento deste trabalho, o de saber se a Lei n° 13.129/2015, que permite a
administracédo publica direta e indireta de se utilizar da arbitragem em relacdo a direitos
patrimoniais disponiveis, se se aplicada em matéria tributaria, e consequentemente diminui
ou ndo o numero de processos judiciais no Brasil, concluimos que sim e de forma
prodigiosa diminuira o niumero de processos, especialmente na Justica Federal de Sao
Paulo que concentra grande representagao percentual, permitindo também um maior grau
de certeza na entrada de receitas a Fazenda Publica, e que sim, fomenta no pais uma

cultura de paz.

Quanto a eficacia da Lei entendemos que nao, ela nao é eficaz por lhe faltar mais
elementos quanto a aplicagao aos créditos tributarios, para isso sugerimos nova redacao

ao § 1° do artigo 1°, que ficaria assim: “aplicavel inclusive a litigios tributarios”.

E também quanto ao limite do tema tributario sujeito a arbitragem, e quanto aos
detalhes de escolha, composi¢cdo e requisitos dos arbitros, bem como o valor maximo

permitido par ao uso do instituto.

Tudo isso deve vir regulamentado em lei especifica sobre tributacéo e arbitragem.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
51

BIBLIOGRAFIA

AGRELLOS, Miguel Durhan. O Regime de arbitragem tributaria Portugués. Disponivel
em:www.uria.com/documentos/publicaciones/3084/documento/articuloUM.pdf?id=2990.
Acesso em: 23/03/2016.

ALLAND, Denis; RIALS, Stéphane. Dicionario da Cultura Juridica. Tradugao lvone Castilho
Benedetti; Revisdo técnica Marcia Villares de Freitas. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2012.

ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, José Emmanuel. Curso de Direito
Administrativo. 392 edi¢ao. Atualizada até EC n° 71/12. Malheiros, 2013.

BONAVIDES, Paulo (et al). Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.

BULOS, Uadi Lammego. Constituicdo Federal Anotada. 92 edigdo. rev. e atual. até EC
57/08. S&ao Paulo. Saraiva, 2009.

LEITE CAMPQOS, Diogo. Processo e procedimento na Lei Geral Tributaria e no Codigo de

Procedimento e de Processo Tributario. Disponivel em:
https://issuu.com/caad.arbitragem/docs/newsletter _caad_set 2014. Acesso em:
26/03/2016.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Comentario a Lei n°® 9.307/96. 32

edicao. ver. e atual. e ampl. — Sao Paulo: atlas, 2009.

CARNEIRO, Paulo Cesar Pinheiro. Tereza Arruda Alvin Wambier (et al.) coordenadores.
Breves Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72

Edigcao. 82 reimpress. Coimbra. Portugal. 2003.

CAVALCANTE, Diogo Lopes. Arbitragem no Direito Tributéario
(http://jus.com.br/artigos/22689/direito-tributario-e-arbitragemno-. Acesso em: 23/03/2016.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo; Tradugdo Herminio A.

Carvalho. 22 edicdo. Sao Paulo: Martins Fontes. 1993.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
52

DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Transacao e arbitragem no direito tributario: parandia ou
mistificacdo. Disponivel em: <<http://www.transparencia.org.br/docs/des anti.pdf>>.
Acesso em 19/12/2013.

DELGADO, José Augusto. A Arbitragem no Brasil - Evolugido Histérica e Conceitual.
Disponivel em: <<http://www.escolamp.org.br/arquivos/22_05.pdf>>. Texto de 2011.
Acesso em 19/12/2013.

DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2013.

COSTA FRANCISCO, Ana Mafalda. Disponivel em:
http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/11975/1/DISSERTA%C3%87%C3%830_ARB
ITRAGEM%20TRIBUT%C3%81RIA!.pdf Acesso em: 29/09/2015.

FERREIRA, Rogério M. Fernandes; JUDICE, José Miguel. A Arbitragem Fiscal: Defeitos e
Virtudes. Disponivel em: <<http://www.josemigueljudice-
arbitration.com/xms/files/03_ARTIGO_CONFERENCIAS_ JMJ/01_Artigos_JMJ/arbitrage
m_fiscal_._jmj_e_ rff.pdf>>. Acesso em 19/12/2013.

FIGUEIRAS, Claudia Sofia Melo. Arbitragem em matéria tributaria: & semelhanca do
modelo administrativo?. Disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/19318. Acesso em: 23/03/2016.

GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 172 edicdo, atualizada por Fabricio Motta.

Sao Paulo: Saraiva, 2012.

GUIMARAES, Vasco Branco. A arbitragem fiscal em Portugal: teoria e pratica. Disponivel

em: https://www.youtube.com/watch?v=-YmdxezsFdA. Acesso em: 23/03/2016.

HELENA COSTA, Regina. Curso de Direito Tributério: Constituicdo e Codigo Tributério

Nacional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicao de 1891. Prefacio Eros Grau. Brasilia:
Senado Federal, Conselho Editorial, 2005.

MENDONCA LOPES, Paulo Guilherme de; RIOS, Patricia. Justica no Brasil: 200 anos de
histéria. Sao Paulo, Conjur Editorial, 2009.

MENDONCA, Priscila Faricelli de. Transacéo e Arbitragem nas controvérsias tributarias.
Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-12022014-
135619/.Acesso em: 23/03/2016.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 392 edi¢gdo. Malheiros, 2013.

MORAES E CASTRO, Leonardo Freitas; REGO MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do.

Direito Tributério e Arbitragem: uma andlise da possibilidade e dos 6bices ao juizo arbitral



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
53

em matéria tributaria no Brasil. in: Revista de Arbitragem e Mediagao, Ano 6, n.° 23, out-
dez/2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Parte introdutéria e
parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009.

MIRANDA, Jorge; MARQUES DA SILVA, Marco Antonio (coordenacgao). Tratado Luso-

Brasileiro da Dignidade Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

NABAIS, José Casalta. Reflexao sobre a introducao da Arbitragem Tributaria. in: Revista
da PGFN, 2010. Disponivel em: << http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-
pgfn/ano-i-numero-i/casalta.pdf>>. Texto de 2010. Acesso em 19/12/2013.

NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributario. 122 Edi¢ao. rev. e atual.

Rio de Janeiro: Forense, 2012.

NERY JUNIOR, Nelson, Andrade Nery, Rosa Maria de. Comentario ao Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

PINHEIRO CARNEIRO, Cesar. Breves Comentérios ao Novo Cédigo de Processo Civil.
Tereza Arruda Alvin Wambier (et al.) coordenadores. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015.

POMBO, Barbara. Arbitragem e Transac¢6es Tributarias. Disponivel em: http://jota.uol.com.br/luz-

fim-tunel-arbitragem-e-transacao-tributaria.Acesso em: 28/03/2016.

PROJETO DE LEI N.° 2412, DE 2007 - Dispde sobre a execu¢édo administrativa da Divida
Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de suas respectivas
autarquias e fundagdes publicas, e da outras providéncias. Disponivel em:
<<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=BF8E3FFB
8157DB77E0392899782679DE.node1?codteor=522170&filename=PL+2412/2007>>.
Acesso em 19/12/2013.

PROJETO DE LEI N.° 5082, DE 2009 - Dispde sobre transacao tributaria, nas hipéteses
que especifica, altera a legislagao tributaria e da outras providéncias. Disponivel em:

<<http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra?c

ROLIN, Joado Dacio. Arbitragem em direito tributario. Disponivel em:
http://www.euroarbitragem.com.br/pt/anexo/a_arbitragem_em_direito_tributario.pdf.
Acesso em: 23/03/2016.

REGO MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do. MORAES E CASTRO, Leonardo Freitas

de. Direito Tributario e arbitragem: uma analise da possibilidade e dos 6bices ao juizo



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
54

arbitral em matéria tributaria no Brasil. Revista tributaria e de finangas publicas. Ano 17-88-

setembro-outubro 2009.

SANTIAGO, Rafael da Silva. Desjudicializagao da cobrancga de tributos: um caminho para
a consolidacao dos direitos humanos no ambito da tributagdo. Disponivel em:

http://www.revistartj.org.br/ojs/index.php/rtj/article/view/1.Acesso em: 23/03/2016.

SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Arbitragem em Direito Tributario. in: Revista da EMERJ,
v. 11, n.° 43. Rio de Janeiro, 2008. p. 218-232.

SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Arbitragem na &rea tributaria. Disponivel em:
<<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21214-21215-1-PB.pdf>>.
Acesso em 19/12/2013.

TORRES, Heleno Taveira. Portugal tem exemplo aplicavel de arbitragem em discussotes
fiscais. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-ago-07/portugal-exemplo-aplicavel-

arbitragem-discussoes-fiscais.Acesso em: 26/03/2016.

YURGEL, Ana Paula Olinto. Arbitragem Tributéria em Portugal: possibilidade de insercao
do instituto no Direito Brasileiro. Disponivel em:

http://ie.org.br/site/ieadm/arquivos/cmanoticiaarquivo307.pdf. Acesso em: 23/03/2016





