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Bianor Arruda: N&o ha dbice legal que impeca ar bitragem tributéaria

NocOes e argumentos favor aveis

Arbitragem € método de solucdo de controvérsias, alternativo e subsidiario, feito por juiz ou tribunal
particular ou, nalinguagem da Lei 9.307/96, por arbitro ou cdmara arbitral, contratados e pagos
especiamente para essa finalidade. N&o se confunde com a transacéo, tendo ja muito se escrito sobre
esta, mas pouco sobre arbitragem.

Ao contrario do que ocorre com os juizes e tribunais do Estado, na arbitragem: a) as partes podem
escolher aquele que seré seu julgador; b) o acesso restringe-se tdo somente aquel es que podem pagar por
Seus servigos e, mesmo assim, em algumas situagdes, desde que 0 caso sgja aceito pelo arbitro ou cdmara
arbitral procurado; c) as partes podem escolher se desgjam um julgamento com énfase nalegalidade ou
na equidade, ou sgja, se desgjam que o julgador decida de forma preponderantemente técnica ou com
base em imperativos éticos de justica, seja qual for a concepcao de justicaimaginada, e os modelos de
justica como virtude social ndo sdo poucos; d) as partes somente podem utilizar esse método se
houverem antes acordado fazé-lo, possuirem capacidade civil paratanto e o caso atender aos requisitos
de arbitrabilidade, nos termos previstos naLei 9.307/96, naforma prevista ou ndo vedada, explicita ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, bem como de acordo com a legislacéo infraconstitucional
incidente sobre cada espécie de fato social juridicamente relevante.

Se presente a confiancga no julgador (arbitro), 0 método parece sedutor, porgue promete imparcialidade,
celeridade, irrecorribilidade de suas decisded[i] e forga executiva semelhante a de um titulo executivo
judicial e, sobretudo, nos casos em que se opta pelo julgamento preponderantemente técnico, um
julgamento levado atermo por alguém que é profundo conhecedor da matéria sob discusséo.

No Brasil, aarbitragem éregida pela Lel 9.307/96 com as importantes alteragdes da recente

Lei 13.129/15 que, entre outras inovacdes (artigo 1°, 81°), permitiu a utilizagdo da arbitragem paraa
solucéo de controvérsias envolvendo a Administracéo Publica, direta e indireta, desde que alide gire em
torno de direitos patrimoniais disponiveis.

Diante das altas taxas de congestionamento do Poder Judiciario, da inefetividade da cobranca da DAU
(Divida Ativa da Uni&o) por parte da PGFN, dainstabilidade da jurisprudéncia dos tribunais superiores e
da constante reclamac&o quanto a qualidade técnica dos julgamentos em diversas areas, especia mente
na area tributaria, muitos tém pregado o uso da arbitragem para solucionar controvérsias entre o Fisco e
o contribuinte. Jaha no Brasil, inclusive, o PLP 469/2009 (projeto de lei complementar), atualmente
aguardando parecer do relator na Comissao de Finangas e Tributacdo (CFT), o qual acrescentaao CTN o
artigo 171-A, cujaredacdo € a seguinte: “A lel podera adotar a arbitragem para a solugdo de conflito ou
litigio, cujo laudo arbitral seravinculante.”

No plano tributario, na préatica, agdes ordinarias (anulatorias, declaratorias e de repeticao de indébito),
além de embargos a execucdo fiscal, poderiam ser decididas por juizes e tribunais privados.

Seriaisso possivel do ponto de vista constitucional e infraconstitucional, bem como diante de nossa
jurisprudéncia e tradicdo doutrinaria? A seguir, algumas reflexdes para contribuir com a construcéo do
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debate em torno do tema.

Argumentos contrarios e seu exame

Os principais argumentos contrarios a ado¢ao da arbitragem em matériatributaria no Brasil séo os
seguinteq[ii]: a) o crédito tributério ndo se inclui entre os “direitos patrimoniais disponiveis’, conforme
previsto no artigo 1°, 81°, da Lei 9.307/96; b) a arbitragem implica na violagcdo do principio da estrita
legalidade e do comando legal que determina sua cobranca através de atividade plenamente vinculada,

ou sgja, sem qualquer margem de discricionariedade; ¢) a submissdo de uma demanda fiscal ao método
privado de resolucdo de conflitos importa na negacdo e na rentincia dajurisdicdo estatal; d) aausénciade
previsdo legal especifica, ndo sendo suficiente o permissivo genérico constante do art. 1°, 82°, da Lei
9.307/96; €) a auséncia de qualquer interesse publico nesse tipo de resolucéo de conflitos.

Além desses argumentos, acrescento mais trés: f) a existéncia do procedimento administrativo da
consulta (Decreto 70.235/72), para auxiliar o contribuinte no cumprimento de suas obrigagoes
tributérias, principal e acessorias; g) a existéncia de tribunais administrativos altamente especializados
no ambito da Uni&o, bem como de alguns estados e municipios, a exemplo do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (Decreto 70.235/72), que conta com julgadores integrantes do Ministério da
Fazenda, mas também com julgadores representantes dos contribuintes, geralmente indicados entre
profissionais experientes e especializados na tematica; h) sendo a receita proveniente da tributacéo a
principal fonte de renda do Estado, bem como instrumento de reducéo das desigualdades sociais e
regionais, arelacdo juridicatributéria e suas controvérsias € sensivel sob o aspecto politico, porque
possui repercussdo em toda as politicas publicas estatais.

De saida, adianto que, a nosso sentir, nenhum dos argumentos impede a eventual adocéo da arbitragem
em matériatributariano Brasil, embora alguns deles possam, deveras, constituir-se em argumentos
idéneos para subsidiar opcdo politica contraria ao método de solucdo de controvérsia em discussao.
Analisemo-los um aum.

O crédito tributario ndo se inclui entre os “ direitos patrimoniais disponiveis’, previsto no artigo 1°, 81°,
daLei 9.307/96 [iii]: para 0s que invocam esse Obice, o crédito tributario ndo é valor que possa ser
objeto de renuncia, transacdo, desconto ou qualquer tipo de negociacdo, a ndo ser Nos estritos termos de
lei especificaatratar desse tipo de disponibilidade, como ocorre com as anistias, 0s parcelamentos, os ja
sazonai s programas de recuperacdo fiscal, as renlincias fiscais de qualquer espécie entre outros. Deveras,
esse argumento € indefensavel. No Brasil, o patrimdnio publico, sgja ele um imovel, um bem mével ou
valores pecuniarios ndo podem ser objeto de livre negociacdo pelos gestores, em razéo de sua
indisponibilidade. Especialmente em matériatributaria, essa indisponibilidade assenta-se na adverbial
determinacdo constante do artigo 3° do CTN, no sentido de que a atividade da tributacéo devera se
desenvolver de forma néo apenas vinculada, mas “ plenamente vinculada” . Todavia, o problemanéo é
transpor esse argumento, o que ndo é possivel, mas simplesmente rechacé-10 posto que inaplicavel, uma
Vez que a arbitragem, em nenhuma hipétese, implica na negociacéo do crédito, ja que setratade
resolucdo da controvérsia através de julgamento, ndo de transacdo ou conciliacdo de qualquer espécie, a
ser levado atermo por meio de juiz ou tribunal (cdmara arbitral) particular que goze da confianca de
ambas as partes.

A arbitragem implica naviolagdo do principio da estrita legalidade e do comando legal que determina
sua cobranca atraveés de atividade vinculada, ou sgja, sem qualquer margem de discricionariedade: pela
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mesma razdo posta anteriormente, o argumento ndo é aplicavel. Aqui, acrescente-se que o julgador
privado ndo podera decidir por equidade ou “a lattere” dalel, mas com base estritamente nalegislacéo
de regéncia. Paraaém do artigo 108 do CTN, que até autoriza o uso da equidade, desde que néo
impligue dispensa do pagamento “do tributo devido”, o certo é que, diante dos rigidos e explicitos
principios constitucionais previstos para a Administracéo Publica de formageral (artigo 37 daCR), e
para a atividade financeira e tributéria do Estado de maneira particular (artigos 150 e 163 da CR), 0 uso
dessa técnica decisoria ndo é possivel pelo julgador ao dirimir demandas tributérias. Nesse sentido, o
artigo 140, parégrafo unico, do CPC. Nesse ponto, parece procedente a critica no sentido de que hoje, a
arbitragem ndo seria possivel, a ndo ser com base em futuralei especifica aregular, dentre outros
topicos, esse dever de zelo pela estrita legalidade, bem como os limites dos érbitros e tribunais arbitrais.

A submisséo de uma demanda fiscal ao método privado de resolugdo de conflitos importa na negacéo e
narenuncia da jurisdicdo estatal: segundo essa visdo, haveria umaimposi¢do ao Estado, no sentido de
buscar ajurisdicéo estatal, quando autor da demanda, no caso das execucdes fiscais, por exemplo, ou de
ndo nega-la, quando se encontre na condicéo de réu, exatamente em razdo do monopdlio do poder e da
forca detido por esse mesmo Estado. O argumento ndo merece ser acolhido pela simples razéo segundo a
gual, ao contrario do poder do Estado, que, embora titulado pelo povo, segundo a Constituicéo, €
originario e incondicionado, ndo retirando sua forca de nenhum outro poder a ele superior (teoriada
soberania estatal), o poder dos juizes e tribunais privados € derivado, ou sgja, € concedido pelo proprio
Estado, sendo seu exercicio somente possivel, por isso mesmo, segundo as condicdes e termos estrita e
legalmente fixados. Dessaforma, selei estatal futura e especifica admitir o uso da arbitragem em
matériatributaria, a atuacao dos juizes e tribunais privados nessa érea s sera possivel em razdo da
autorizacao do proprio Estado, que a eles podera se submeter, de tal sorte que ndo ha que se falar em
negativa ou rejei¢do, mas em submisséo legal.

Ausénciade previsdo legal, ndo sendo suficiente o permissivo genérico constante do artigo 1°, 82°, da
Lei 9.307/96: esse argumento, ao contrario dos anteriores, como pode ser deduzido do quanto ja posto
acima, € procedente. Deveras, as normas previstas naLe 9.307/96, mesmo com as alteracdes da L el
13.129/15, ainda néo suficientes para permitir ainstauracéo da arbitragem em matéria tributéria
Primeiro, porque, como se trata de mecanismo que conduz a extingdo do crédito tributario, bem assim
gue provoca alteracdo da obrigacdo tributéria, surge a necessidade de mudancado CTN (artigos 97 e
156), lei ordinaria que possui “status’ de lei complementar, de maneira que imperiosa a edicéo de lei
complementar paratratar do tema, nos termos em que determina o artigo 146 da Constituicdo da
Republica. Em segundo lugar, hd a necessidade (i) da fixag&o de diversos limites para o julgamento por
juiz ou tribunal particular (camara arbitral), a exemplo da ja mencionada vedacéo de julgamento por
equidade, (ii) daimposicéo de respeito aos precedentes, bem como aos tratados e convengoes
internacionais, (iii) da proibic¢éo de decisdes com repercussdo em outras entidades tributantes ndo
adeptas do método, (iv) da proibicdo de repercussao em politicas publicas rel acionadas ao combate das
desigualdades sociais e regionais, (v) da proibicao de desconstitui¢éo de atos praticados pelo Estado no
uso do seu poder de policia, bem como daqueles com repercussao criminal entre outros.

A auséncia de qualquer interesse publico nesse tipo de resolucdo de conflitos. esse argumento é bastante
forte. Qual o interesse da Fazenda Publica em ter essas demandas fiscais julgadas por juizes e tribunais
arbitrais? Por que razéo o Estado criariapara s uma despesa extra, quando ja, a duras penas, mantém um
enorme complexo de juizes e tribunais publicos, alias o que é feito em dois niveis distintos de governo?
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Além disso, o Estado mantém uma gigantesca maquina administrativa de arrecadacéo, em trés niveis de
governo. No ambito federal, importante lembrar, existe, inclusive, um tribunal administrativo altamente
especializado, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, com seu custo e uma missao bem
definidaa ser cumprida. Alias, ndo custa enfatizar que ele é composto por representantes do Fisco e dos
Contribuintes. Nesse caso, sO faz sentido apresentar resposta afirmativa em favor da arbitragem em
matéria tributaria caso a meta sgja reduzir o aparato estatal. Todavia, seriaisso possivel, quando se sabe
gue apenas pequena parcela teria acesso aos juizos arbitrais? Dessa forma, se este argumento néo é
impeditivo do mecanismo alternativo sob analise, ele é forte para subsidiar decisdo politica contraria.

Como ultimo argumento contrério, aparece aquele segundo o qual, sendo areceita tributaria a principal
fonte de renda do Estado, bem como instrumento de reducdo das desigualdades sociais e regionais, a
relacdo juridicatributéria e suas controvérsias é politicamente sensivel, porque possui repercussao em
toda as politicas publicas estatais. da mesma forma que o argumento anterior, este impulsiona a decisio
politica negativa. Note-se que néo se trata apenas do receio pelo zelo do “interesse publico”, mas das
bases do préprio Estado, tal como desenhado pela Constitui¢éo, no que diz respeito a sua organizacao
politica, tanto do ponto de vista administrativo, quanto social, econémico e financeiro.

Defato, pensa-se a decisdo arbitral como sendo melhor do que a decisdo judicial, umavez que, entre
outros argumentos ja apresentados naintroducdo deste texto, ela seria muito melhor tecnicamente e
muito mais célere. Entrementes, surge uma pergunta persistente: € desejavel que as decisdes em matérias
tributarias sejam real mente estritamente técnicas, no sentido de que perfeitas do ponto de vista dos
intitutos do Direito Tributario e da Contabilidade, publica ou ndo?

Ha alguma diferenca entre o sistema de referéncia juridico-tributério dos juizes e tribunais arbitrais e dos
juizes etribunais estatais? Talvez agui esteja a chave para se analisar acerca da conveniéncia politica da
adocdo da arbitragem em matéria tributéria, uma vez que, como Vvisto, ndo parecem existir obices
normativos diretos, constitucionais ou infraconstitucionais.

Na segunda parte deste artigo, a ser publicada em breve, tentarel oferecer caminhos para areflexdo e
resposta acerca destas indagacoes.
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