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Bianor Arruda: Questdestributarias devem ser submetidas a arbitros

Na primeira parte deste artigo, apresentei tanto os argumentos favoraveis, quanto aqueles que se
apresentam contrarios a ado¢do da arbitragem em matéria tributaria no Brasil, a exemplo do que fez
Portugal e outros paises.

Na ocasido, concluiu-se ndo haver ébices constitucionais ou legais para aimplantacdo desse mecanismo
gue seinsere no conjunto daguel es gque podem, dentro do espirito do novo CPC, reduzir e/ou prevenir a
litigiosidade perante o Poder Judiciario.

Todavia, ao final, novas duvidas foram lancadas para a reflex&o: a) haveria algum interesse do Estado
em submeter as demandas tributarias nas quais figura como réu a um sistema paralelo de julgamento? b)
seria mesmo desegjavel que as decisdes em matéria tributéria sejam estritamente técnicas? c) haveria
alguma diferenca entre o sistema de referéncia juridico-tributario dos juizes e tribunais arbitrais e dos
juizes etribunais estatai s?

Tentar identificar chaves de resposta para essas perguntas, € o objetivo desta segunda parte.

O quefazem osjuizes?

E comum aideia, presente no senso comum do jurista, no sentido de que, ao exercerem suas funcdes, o
que osjuizes fazem é “aplicar alel com justica’. Também estéa no senso comum do juristaaideiade que
alel, por suavez, € encontrada em um vasto conjunto de normas a gue se da o nome de ordenamento
juridico, que seria organizado de forma hierarquica, com estrutura piramidal e no qual as normas
inferiores retirariam seu fundamento de validade das normas superiores. Estaimagem representa a
realidade para boa parte dos operadores juridicos.

Todavia, 0 que os juizes e tribunais de fato fazem, de forma consciente ou inconsciente, ndo é “aplicar a
lel com justica’, mas criar leis hovas em cuja composi ¢do entram suas concepcdes morais, além de suas
crencas, valores, opinides politicas e, muitas vezes, até afetos. Importante frisar que ajustica € conceito
ético, apenas passivel de consensos, porem nunca de definicdes.

Trabalhar com essaideia do senso-comum do jurista, ou sgja, com esse universo ou ‘sistema de
referéncia’ levaailusdo de que determinado ordenamento juridico sgja definivel e com quantidade
conhecida de normas, por mais abundantes que elas sgjam. Seria como Se as normas postas pelo
legislador tivessem vida propria e saltassem dos codigos para avida social, ou sgja, para dentro dos
contratos e negdcios juridicos em geral, bem como para dentro dos atos administrativos e dos processos
e decisbes judicials, operando seus efeitos.
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Osjuizes seriam, assim, apenas 0s porta-vozes das leis, ja que estas, como dito, seriam autossuficientes,o
gue se refletiria no fato de serem dotadas de vontade prépria, teleologia propria, 16gica propria, historia
propria e um sentido préprio, certo, correto e, enfim, Unico. Juiz bom, portanto, seria aquele capaz de
descobri-lo. A repeticdo do adjetivo proprio/propria, aqui, € proposital, paraindicar que os métodos
tradicionais de hermenéutica (teleol 6gico, gramatical, |6gico, sistematico etc.), ainda largamente
utilizados pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, no limite, ndo fazem sentidoJ[i], porque sao capazes
apenas de revelar a vontade do proprio julgador.

Aindano século XX, a mente poderosa de Hans K elsen demonstrou que as normas postas pelo legislador
n&o se confundem com as normas criadas, a partir delas, pelo julgador, de sorte que 0 ordenamento
juridico n&o seria apresentado de forma téo exata, ja que formado por um namero infinito e
desconhecido de normas juridicag[ii]: todas as normas postas pelo Estado, através do legislador, ai
incluida a Constituicéo, mais todas as hormas passadas e presentes postas pelos juizes e tribunais. Em
uma palavra: 0 ordenamento juridico agora seriaincomensuravel, especialmente porque, como Kelsen
concluiu, avontade do julgador seria e emento decisivo na construgao das normas postas pelo Poder
Judiciario.

Em Kelsen, arazéo para diferenca entre a normado legislador e a normado julgador reside em uma
constatacdo irrefutavel: alinguagem humana € demasiado limitada. Em sendo assim, (i) por mais que o
legislador apresente normas detal hadas, €las nunca ser&o suficientes para abarcar os fatos davidae,
portanto, as lides, em toda a sua extensao, variacdo e complexidade. De outro lado, pela mesma razéo da
citada limitacdo, a linguagem humana, (ii) por mais culta que seja, esté quase sempre cheia de termos
vagos, ambiguos e [porosos|, os quais, quando lidos e contextualizados por julgadores diversos, de
épocas diversas e diante de casos diversos, muito frequentemente, ddo origem a hormas juridicas
variadas, diferentes entre s, e, por vezes, muito distantes daquilo que imaginou o legislador, o primeiro a
positiva-la. Dessa maneira, o texto dalei € capaz de fornecer ao juiz, namaior parte dos casos, apenas
uma moldura, dentro da qual ele decide com boa dose de voluntarismo. Assim, entre o texto danormae
anorma juridica o que existe € um processo interpretativo de construcéo do sentido da norma pelo juiz.

Kelsen chega adizer que “ajurisprudénciatradicional cré, no entanto, ser licito esperar dainterpretacéo
ndo sb a determinacdo da moldura para o ato juridico a pdr, mas ainda o preenchimento de umaoutrae
mais amplafuncéo”, qual sgja, “ainterpretacéo deveria desenvolver um método que tornasse possivel
preencher gjustadamente a moldura prefixada[iii]”. Ele, no entanto, diz que essa tarefa € impossivel, pois
ainterpretacdo ndo €, como se cré, um ato puramente intelectual de clarificacdo e compreensdo, levado a
termo pelo juiz a partir do uso de suarazéo e raciocinio, mas, ao contrario, um ato gue combina
atividade intelectual com o exercicio da vontade.

O avanco dos estudos da | 6gica da linguagem, também conhecida como semidtica, prova essa tese de
formairretorquivel, pois demonstra que suporte fisico (texto dalei), significante (padréo associado a
determinado signo) e significado (definicdo de sentido pelo intérprete) compdem um complexo percurso
gerador de sentido[iv] que, de t&o sujeito a diversas variaveis, como crengas, valores, opinides e afetos,
requer extremo cuidado para ser uniformizado, especialmente diante da nossa tradi¢ao voluntarista e das
exigéncias constante dos artigos 926 e 927 do CPC.

Por outro lado, o avancgo dos estudos em Filosofia do Direito, Hermenéutica e Teorias da Argumentacéo,
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sem negar essa realidade difusa quanto ao contelido dos ordenamentos juridicos, desenvolveram formas
de racionalizacéo do direito com o proposito de limitar e objetivar essa atividade, digamos, legidativa do
Poder Judiciario, negando veementemente o voluntarismo judicial[v] tido por Kelsen como
incontornavel, tudo em nome de valores politicos, relacionados a constitui¢do do Estado de Direito,
como por exemplo, alegitimidade democrética, alegalidade e, sobretudo, a estabilidade, a
previsibilidade e a coeréncia das regras do jogo, corolarios de um dos principios mais caros aos
imperativos da“lei e daordem”: a seguranca juridica.

Dessa maneira, na préatica, 0 que os juizes fazem é dar sentido aos termos, periodos e frases dos textos
legais, organiza-los naformalégico-dedntica, ou sgja, se“H”, entdo “C” (H ? C), contextualiza-los com
outras normas do vasto ordenamento juridico e apresentar a normajuridica areger o caso concreto[Vvi].

A complexidade reside em todas essas etapas. A primeirafase do processo somente pode ocorrer se 0
juiz for capaz de dar sentido aos termos do texto legal. Em matéria tributaria, por exemplo, se sabe o0 que
€ um insumo, se compreende as etapas de producédo de determinada industria, se consegue perceber
guando um insumo € consumido, ou ndo, no processo industrial, se entende como se calcula crédito e
débito no processo de ndo-cumulatividade contabil, com substitui¢des tributarias para frente ou para tras
efc.

Em seguida, tendo compreendido o texto e Ihe atribuido sentido, deve o juiz converter alinguagem da
lei, que, frequentemente aparece na forma descritiva, naforma dedntica ou prescritiva, ou sgja, tem que
estruturar alinguagem em forma de norma: se H, entdo C (H ? C). No passo seguinte, 0 juiz tem que ser
capaz de contextualizar a norma previamente encontrada dentro do conjunto das diversas outras normas
possivelmente aplicaveis, como principios constitucionais, outras normas tributérias, legais e infralegais,
além de precedentes judiciais. Aqui, importante lembrar que essas outras nhormas do contexto, também
tém que passar pelo mesmo processo de construgao acima descrito.

O quefazem os ar bitros?

Os arbitros e tribunais arbitrais atuam da mesma forma gque os juizes e tribunais do Estado, uma vez que
sua missao ndo € mediar uma transacdo ou um acordo, embora este seja quase sempre desgjado, mas
julgar a demanda apresentada, a partir da construcéo de uma norma juridica para o caso concreto.
Todavia, 0 sistema de arbitragem promete entregar a prestacdo jurisdicional de forma célere, o que € um
argumento tentador ante arealidade estatal brasileira, mas, sobretudo, e esse parece ser 0 seu grande
diferencial, ha a promessa de tomada de decisdes com valorizac&o dos critérios técnicos, razéo pela qual
seriam elas muito mais precisas e, sob esse ponto de vista ou critério de justica, justas]vii].

Sim, no plano dos sistemas de referéncia onde o critério técnico tem primazia, ajustica se orienta para o
pragmatismo, ou sgja, valoriza o resultado alcancado com base no que funciona e, do ponto de vistado
direito material, o que funciona é o que se apresenta tecnicamente perfeito.

Em outras palavras, 0 sistema de arbitragem traz para o universo dos juizes e tribunais privados um
aspecto muito presente nas profissdes liberais, mas que, por forca do desenho institucional do Estado, €
negado aos juizes e tribunais oficiais: a marca da exceléncia em razéo da capacidade técnica, ndo apenas
do cargo exercido. Ou sgja: para curar adoenca mais grave, o melhor médico, parajulgar as causas mais
complexas em determinado ramo do direito, ndo s6 o melhor juiz do ponto de vista dos seus atributos
gerais (culto, ponderado, imparcial), mas também aquele mais versado no tema: tributério,
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previdenciario, criminal, ambiental, contratos, familia, sucessdes, enfim.

No modelo atual, contudo, parte-se do pressuposto de que os juizes nomeados pelo Estado possuem a
exceléncia para conduzir e julgar todo e qualquer caso. Essa assertiva esta bem distante da realidade.
Nossos magistrados, em regra, séo como clinicos gerais, apresentando boa técnica paralidar com o
direito processual, porém, quando se trata do direito material, possuem especialidade em algum ou
alguns ramos apenas. A especializacdo do magistrado em certas areas ainda nédo é valorizada como
deveria no ambito dos tribunais brasileiros, genericamente falando.

Em tais termos, essa promessa da arbitragem, ao lado da celeridade, é extremamente relevante em defesa
de sua aplicacdo também no ambito tributario. Alias, especialmente no Direito Tributério, ramo
extremamente complexo e que requer, em grande parte dos casos, experiéncia e conhecimento de sua
intrincada legislacéo, tradicdo, doutrina, jurisprudéncia. 1sso sem mencionar a necessidade também de
conhecimentos na &rea contabil, econdmica e empresarial, os quais fazem muita diferenca paraa
construcao da decisdo com o desgjavel padréo técnico de exceléncia, mesmo nos casos em gque a
realizac&o de pericia ndo seja necessaria.

Questdestributarias devem ser submetidas a arbitros?

Depois de tudo quanto dito acima, conclui-se que as demandas tributarias, desde que tomadas as cautelas
guanto as restri¢des de forma e contelido, nos termos acima postos, podem, sim, ser submetidas a
julgamento por juizes e tribunais privados.

Todavia, a questdo mais tormentosa ndo essa, mas aguela que indaga se elas devem ser submetidas a
juizes e tribunais arbitrais no Brasil. Essa questdo, a nosso ver, ainda ndo esta suficientemente
amadurecida, seja porque ha ainda a necessidade de se refletir melhor sobre se as decises tributarias
eminentemente técni cas séo adequadas, ou ndo, para o desenvolvimento do projeto social, financeiro e
econOmico previsto na Constituicao, seja porque vislumbra-se acesso ao sistema arbitral apenas por
parte de grandes contribuintes, circunstancia que, a principio, ndo contribuiria para a reducéo do
tamanho da estrutura administrativa do Estado, nem para a promogéo da cidadania. Esse Ultimo ponto,
portanto, conduz a parcial conclusdo de que faleceriainteresse estatal naimplementacdo desse
interessante e Util método de resolucéo de conflitos. Continuemos a pensa-lo, pois.

i ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: ateoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. Traducéo de Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy, 2005.

il KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2012.

iii “So que, de um ponto de vista orientado para o direito positivo, n&o ha qualquer critério com base no
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absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como de direito positivo — segundo o qual,
das varias significacfes verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada como “correta’ — desde
que, naturalmente, se trate de varias significacfes possiveis: possiveis no confronto de todas as outras
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