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Resumo

O artigo visa discutir a possibilidade do uso da técnica da Arbitragem na estabilizacdo de
conflitos referentes as matérias de ordem tributdria a fim de facilitar o direito ao Acesso a
Justica. Tendo em vista o atual paradigma de mudancas legislativas, as quais ddo énfase aos
meios alternativos de tratamento das demandas, preconiza-se, nesse estudo, a ampliacdo do
emprego da forma alternativa da Arbitragem, em que o terceiro, privado e imparcial, acima
das partes, aplica na solucdo dos litigios surgidos entre o contribuinte e a Administracdo
publica. Utilizou-se o método indutivo e a técnica de levantamento bibliografico.
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Abstract

This article aims to discuss the possibility of using arbitration technique in the stabilization of
conflict relating to the matters of tax law in order to facilitate the right to access to justice. In
view of the current paradigm of legislative changes, which give emphasis to alternative means
of handling the demands, to advocate in this study, the extent of use of alternative form of
arbitration, where the third, private and impartial, above party, apply this through the
resolution of disputes arising between the taxpayer and the public administration. We used the
inductive and bibliographic technique.
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I. INTRODUCAO

A sociedade, submetida ao estado de natureza de guerra de todos contra todos, em
troca da seguranga, transferiu parte de sua liberdade para uma organizacdo estrutural
vinculada ao Poder Soberano. A partir disso, houve o surgimento de regras de racionalizacdo
das disputas, momento a partir do qual o “Leviata” tomou para si 0 monopdlio da violéncia
legitima, criando o Sistema Judicidrio.

Ocorre que, ao delegar a tarefa de tratamento dos conflitos ao Poder Judiciério, o
cidaddo ganha, de um lado, o controle da Justica Privada, evitando-se os excessos pessoais,
mas perde, por outro, a possibilidade de tratar seus conflitos de modo mais autdbnomo, por
meio de outras estratégias. .

Desse modo, a sociedade, vincula-se a chamada “cultura da sentenga” para a solugao
dos seus conflitos. Contudo, mencionado paradigma ndo é a forma mais atual para o
tratamento das controvérsias, que prega a pluralidade na oferta de meios alternativos e
extrajudiciais, como por exemplo, a técnica por meio da heterocomposicao (terceiro imparcial
acima das partes pelo arbitro) da Arbitragem. Na Arbitragem, a solucdo da demanda é
baseada na autonomia de vontade das partes que, diante do conflito entre os direitos
disponiveis, escolhem um terceiro (4rbitro), com o objetivo de se submeterem, de modo
obrigatdrio e vinculativo, a decisdo (sentenca arbitral).

No outro polo da discussdo, encontra-se o Sistema Tributdrio Nacional, estrutura na
qual o Estado possui como base a necessidade de se autogerir e propiciar o exercicio da
cidadania na sociedade, pois, a Administracdo Publica apenas pode alcancar as finalidades a
que se propde e, “manter a maquina publica” se ocorrer a arrecadacdo de Tributos. Assim, o
Estado necessita, de acordo com sua atividade financeira, captar recursos, principalmente para
manter sua estrutura, disponibilizando aos contribuintes, cidaddos, a contraprestagao que lhe
compete.

Nesse contexto, como todo contribuinte vive na sociedade demarcada por um
territorio, pertencente ao Estado Soberano, estd obrigado a pagar o tributo, podendo, surgir, da
relacao referente a cobranca compulsdria, conflitos, momento no qual, o Poder Judiciério sera
acionado para solucionar tais litigios. Entretanto, atualmente, h4 um novo paradigma acerca
da estabilizacdo dos conflitos, principalmente com a inclusio de técnicas extrajudiciais, como

a Arbitragem e, sua extensdo a Administracdo Publica e sua matéria tributdria. E possivel
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tornar, por meio da Arbitragem, o Acesso a Justica mais exequivel em matéria tributdria? A
Arbitragem em matéria tributdria € uma realidade factivel?

Partindo dessa problemadtica, embora nao se desconheca as discussdes acerca da
inviabilidade da Arbitragem em matéria tributdria no Brasil, em virtude do Principio da
Legalidade, tipicidade fechada e indisponibilidade do crédito tributario, defende-se, neste
artigo, a possibilidade de incluir a Arbitragem em matéria Tributdria para a solugdo
extrajudicial dos conflitos, com o escopo de ofertar maior rapidez a solugdo das celeumas e
cumprindo os objetivos previstos nos artigos iniciais da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil.

Para o desenvolvimento do trabalho, utilizar-se-4, como metodologia, o método
indutivo, pois a pesquisa foi induzida a conclusdo pela andlise da técnica empregada,
partindo-se da andlise geral sobre Acesso a Justica e Arbitragem até os pontos especificos que
delineiam o Direito Tributdrio e a aplicagdo da Arbitragem nas questdes fiscais. Além disso, a
técnica da pesquisa empregada serd por referéncias bibliogréificas e, desenvolve-se o tema
primeiramente com o tema Acesso a Justica, meio alternativo da Arbitragem, Direito
Tributério e a técnica da Arbitragem em matéria tributdria par ao fim de ampliar a garantia do
contribuinte em tratar seus conflitos sob a ordem tributdria.

O objetivo, portanto do artigo, € refletir que, embora tenha ocorrido grande reforma
no ano de 2015, com énfase dada aos meios alternativos, houve o esquecimento, ndo obstante
perfeitamente admissivel doutrinariamente, da positivacdo da Arbitragem Tributdria na
Legislagdo Brasileira, o que auxiliaria na diminui¢do dos processos judiciais e na rdapida

solucdo das demandas.

II. O DIREITO AO ACESSO A JUSTICA PARA ESTABILIZACAO DOS
CONFLITOS

No bojo da interacdo social, as pessoas, porque disputam o mesmo bem limitado,
passam a adotar posi¢des antagdnicas, criando fendmenos de subordinacdo e dominacdo;
componentes essenciais daquilo que se denomina conflito (COELHO, 2004, p. 6-7). Com
efeito, se ndo existissem relacOes entre os individuos, os conflitos ndo emergiriam e, por
consequéncia, dispensdvel a normatividade para disciplinar o comportamento do homem.

Tenha-se presente, no entanto, que a incidéncia da o6rbita juridica ndo afasta a

manifestacdo dos conflitos sociais, pois o comando legal ndo é suficiente para eliminar o
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multifacetado conjunto de interesses que coexistem na vida em sociedade. Partindo do modelo
de contrato social em Hobbes (2003, p. 148), a sociedade, submetida ao estado de natureza de
guerra de todos contra todos, em troca da seguranga, transferiu parcela da sua liberdade para
uma organizagao estrutural vinculada ao Poder Soberano.

Consequentemente, o contrato social fez nascer a Republica, determinando o
surgimento de regras de racionalizagdo das disputas, momento a partir do qual o “Leviata”
tomou para si o monopélio da violéncia legitima, criando o Sistema Judicidrio.

Ao delegar a tarefa de tratamento dos conflitos ao Poder Judicidrio, faz-se por meio
da visdo maniqueista entre o bem (vencedor) e o mal (perdedor), permanecendo a sociedade
unida pela crenca da organizacdo Estatal como unica fonte de solugcdo das contendas. A
supervalorizaciio da Jurisdi¢do trouxe consigo, o mito do Tribunal “Hércules> (DWORKIN,
2007)7; isto €; aquele que ditard quem serd o vencedor da lide e determinard o encerramento
dos conflitos.

Isto porque, a norma prevista no art. 5° XXXV da Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil/1988 (CRFB), assegura que nenhuma lesdo ou ameaca do Direito serd
afastada da apreciagdo pelo Poder Judicidrio, impulsionando qualquer pessoa que se sinta
violada em seus direitos a recorrer ao Estado Juiz.

No entanto, paradoxalmente, a referida garantia, cria o paradigma correspondente a
identificacdo cultural do Acesso a justica como sindnimo de direito em recorrer ao Poder
Judiciério, enfraquecendo o conteido tedrico daquele e, mergulhando este, num “flagrante
descompasso entre a procura e a oferta (crise de litigiosidade) e na incapacidade de dar
respostas céleres aos litigios (crise de morosidade), conforme os altos indices de sobrecarga
contenciosa.

Em razdo disto, ou melhor, a fim de afastar este cendrio, torna-se importante
redimensionar o entendimento sobre Acesso a Justi¢a, iniciando-se com seu conceito.
Polissémico do ponto de vista terminolégico, o Acesso a Justica, embora possa ser entendido
na forma estrita (acesso ao Poder Judicidrio), por uma questdo de recorte metodoldgico, serd
compreendido no seu aspecto amplo de direito em estabilizar o conflito, isto é, “a uma
determinada ordem de valores e direitos fundamentais do ser humano” (RODRIGUES, 1994,
p. 28), ou seja, “um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, € ndo apenas

proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 81-85).

2 Parafraseando o imagindrio Juiz Hércules de capacidade € paciéncia sobre-humanas.
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Emprega-se a conotacao inserida no movimento de “terceira onda”, responsavel pela
inclusdo de mecanismos outros que ndo apenas os judiciais para o tratamento dos conflitos. A
terceira onda, como bem acentuam Cappelletti e Garth (1988, p. 67), ndo abriu mao das
técnicas das duas primeiras (assisténcia judicidria e representagdo dos direitos difusos,
respectivamente), mas trouxe outras possibilidades para o aperfeicoamento do acesso,
abarcando todas as garantias do devido processo legal, tanto na esfera judicial, quanto na
extrajudicial, que ndo se limita ao simples direito de peti¢cao ao 6rgao estatal.

Em outras palavras, o acesso ao Poder Judiciario é via privilegiada para que se
encontre a justica, porém esta longe de ser a exclusiva, eis que uma “sociedade de natureza
plural, multiplos também devem ser os mecanismos postos para resolu¢do dos conflitos”
(SILVA, 2004, p. 166). O enquadramento amplo do Acesso a Justica, enquanto direito que
ndo se encerra em uma Unica forma de tratamento dos conflitos, avulta a repercussao politica
e social do conceito, cuja fonte é essencial para o enquadramento da Democracia e do Estado
contemporaneo.

Portanto, o direito ao Acesso a Justica ndo mais pode ser considerado como algo
idéntico ao Poder Judicidrio, devendo o legitimo exercicio daquele, ser antecedido por uma
série de filtros, a fim de viabilizar a uma ordem juridica justa, isto €, que englobe outras
estruturas para atender as demandas que se lhe apresentem, voltadas para efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Ocorre que para maior exequibilidade do Acesso a Justica, nos termos acima
propostos, € chegado o momento de experimentar uma transi¢cdo no modelo de justica
preconizada pelo Poder Judicidrio para os meios alternativos, como por, exemplo, a

Arbitragem.

III. O MEIO ALTERNATIVO DE TRATAMENTO DAS CONTROVERSIAS
DENOMINADO ARBITRAGEM

A Arbitragem € forma dotada de heterocomposi¢do, em que no momento da
designacdo pelas partes (convengdo privada), escolhe-se um terceiro, imparcial e, acima das
partes, para solucdo da controvérsia.

A adequada conceituagdo deste modelo de estabilizacdo dos conflitos requer
retroceder, ainda que de maneira rasa, na historicidade. De modo propedéutico, no tocante a

histéria mundial, a civilizacdo Grega, notadamente em seu periodo cldssico (século V ao III
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antes de Cristo), apresentou os primeiros contornos do instituto, desde a narrativa em que
Paris, filho do Rei de Troéia, atuava como arbitro, passando pela Guerra do Peloponeso com a
resolucao de conflitos entre as Cidades Atenas e Esparta e, culminando, no modelo de decisao
do litigio pelo simples “sim ou ndo” do arbitro (CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 129).

Por volta do século II antes de Cristo, mesmo com a dominacdo Romana, a
Arbitragem continuou a ser adotada, expandindo-se com o comércio maritimo e povoando
outras culturas. Apdés a queda do Império Romano, no periodo do Absolutismo e,
posteriormente, com o advento da ideia do Estado Novo, pds Revolu¢ao Francesa, no século
XVIII, a Arbitragem foi menos utilizada devido a centralizagdo do poder promovida pelos
monarcas (CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 130).

No final do século XIX e inicio do XX, tendo em vista o avanco das relagdes
internacionais, a Arbitragem retoma o seu espaco no ambito das tratativas internacionais, e,
no bojo Brasileiro, manifestou-se por meio das Ordenacdes Filipinas e nas Constituigdes,
salvo a de periodo 1891, tendo como marco regulatério a promulgacdo da Lei n. 9.307/1996
que colocou lado a lado a jurisdi¢@o estatal com a privada, a escolha do jurisdicionado.

Neste ambito, a Arbitragem, embora seja conceituada por diversos doutrinadores,
apresenta como derivacdo do latim o vocédbulo “arbiter” (juiz, louvado e jurado), e, significa,
segundo o entendimento de Candido Naves (1995, p. 15) como a “discussdo e o julgamento
de uma controvérsia entre duas ou mais pessoas, sobre determinada relacao de direito, perante
arbitros.”

Empregada sumadria e tradicionalmente na linguagem juridica como o procedimento
no qual as partes confiam ao arbitro a missdo de resolver os litigios, o autor José Cretella

Juanior (1998, p. 127) define o instituto nos seguintes termos:

[...] sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios
informativos préprios e com forga executiva reconhecida pelo direito comum, mas a
este subtraida, mediante o qual duas ou mais pessoas fisicas, ou juridicas, de direito
privado ou de direito publico, em conflito de interesses, escolhem de comum acordo,
contratualmente, uma terceira pessoa, o drbitro, a quem confiam o papel de resolver-
lhes a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar a decisdo proferida.

Em complemento, José de Albuquerque Rocha (2003, p. 97):

A arbitragem pode ser definida como meio de resolver litigios civis, atuais ou
futuros, sobre direitos patrimoniais disponiveis, através de darbitro ou d&rbitros
privados, escolhidos pelas partes, cujas decisdes produzem os mesmos efeitos
juridicos das sentencas proferidas pelos 6rgaos do Poder Judicidrio.
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Dessa forma, € a técnica de foro privilegiado para a solu¢do de controvérsias por
meio da intervencdo de uma ou mais pessoas (técnicos especializados na drea) que recebem
seus poderes de uma convenc¢do privada, decidindo com base nesta convengdo, sem
intervencdo do Estado. Logo, resta claro que na Arbitragem, a solu¢do da demanda é baseada
na autonomia de vontade das partes que diante da disputa dos direitos disponiveis, escolhem
um terceiro (drbitro), com o objetivo de se submeterem de modo obrigatério e vinculativo a
decisao (laudo arbitral) do arbitro.

No tocante a natureza juridica surgiram trés correntes: a primeira
contratualista/privatista sustenta que a natureza € puramente contratual, uma vez que se
encontra vinculada a Convengdo de Arbitragem, jd que o instrumento arbitral se vincula a
partir da vontade das partes, de modo que os drbitros obtém suas faculdades a partir da
convengao e nao da lei.

De outro norte, a corrente publicista advoga como tema central a sentencga arbitral,
configurando a prestacao jurisdicional oriunda da fun¢do delegada pelo Estado ao érbitro e
ndo apenas da convengdo de arbitragem. Em outras palavras, se o cidadao opta pela jurisdi¢ao
privada e nomeia 4arbitro, ele o faz com o aval do Estado, razdo pela qual o arbitro ao ser
indicado pelas partes ndo atua em nome delas, mas sim da entidade Estatal.

A terceira linha afirma que a natureza juridica da Arbitragem € mista, isto é&;
contratual e jurisdicional, pois, de forma eclética, nasce da vontade das partes (cardter
privado) e, concomitantemente, regula relagdo de direito processual (carater publico).

Definido o significado e a natureza da Arbitragem, cumpre esclarecer que o instituto
pode ser classificado a partir de diversos critérios como: voluntdria (fundada na vontade das
partes) ou obrigatdria (imposta pela lei), ad hoc (arbitro € escolhido diretamente pelas partes
que também escolhem as regras aplicdveis para o caso especifico) ou institucional (oferecidas
por institui¢des publicas ou privadas, nacionais ou internacionais), formal (regulada pela
ordem juridica) ou informal (forma livre), de direito (arbitro decide fundado em regras do
direito) ou equidade (arbitro decide com base na justica do caso concreto), nacional (dentro de
determinado Estado) ou internacional (extraterritorial) (RECHSTEINER, 2001, p. 22).

Ademais, de todas as defini¢Oes apresentadas € possivel deduzir alguns elementos
caracteristicos da Arbitragem, conforme Ricardo Soares Stersi dos Santos e Horicio

Wanderlei Rodrigues (2005) detalham:
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As defini¢des de arbitragem acabam por revelar alguns dos principais aspectos do
instituto:

a) As partes tem o poder de estabelecer, por meio da convencdo de arbitragem
(contrato privado), que a solucdio das disputas decorrentes de certos conflitos serdo
realizadas por um terceiro, designado drbitro ou por um grupo de pessoas (6rgio
colegiado), designado no Brasil como tribunal arbitral;

b) As partes escolhem quem serd o arbitro ou os drbitros. Em razdo disto podem
delegar o poder de apontar o arbitro ou os drbitros a outras pessoas ou instituigdes;

¢) O laudo arbitral é, em regra, obrigatério para as partes. Desta forma a decisdo do
arbitro vincula as partes.

d) A escolha vélida da arbitragem, por meio de conven¢do de arbitragem, implica na
atribuicdo de competéncia ao arbitro para julgar o conflito de interesses das partes.
A escolha vilida da arbitragem também implica na exclusio da competéncia dos
orgdos do Poder Judicidrio para o julgamento do mérito do conflito.

Em sintese, os aspectos que diferenciam a Arbitragem dos demais meios de
tratamento dos conflitos consistem em: principio da autonomia da vontade pautado na escolha
dos arbitros (especialistas) pelas partes, o tipo de conflito (direitos disponiveis) que pode ser
submetido e os efeitos das decisdes sdo andlogos aos das sentengas.

A partir da autonomia da vontade, existente na técnica da Arbitragem, é possivel
apontar algumas vantagens na escolha da Arbitragem como forma de resolucdo dos litigios:
liberdade de escolha dos darbitros (expert na matéria e que denota confiabilidade,
independéncia e imparcialidade), procedimento e do direito substancial aplicdvel (normas
adequadas ao caso concreto e sentencas arbitrais fundamentadas no direito ou equidade),
celeridade (escolha do 4rbitro com conhecimento na drea e das regras), confidencialidade
(sigilo) (SANTOS, 2006, p. 255-259).

Das vantagens da Arbitragem ressaltam a forma como estdo dispostos os atos
necessarios a obtencdo da resposta ao caso concreto, correspondente a0 meio como as partes
se submetem a um terceiro para a resolucao dos conflitos (processo arbitral) e 0 modo como
se realizam os pedidos (procedimento arbitral), podendo tal técnica, ser ampliada a demais

ramos, como, por exemplo, o Direito Tributério.

IV. O RAMO DO DIREITO TRIBUTARIO

O Estado possui como base estrutural a necessidade gerir e propiciar o exercicio da
cidadania, na medida em que a Administracdo Publica sé pode executar as finalidades a que
se propde, caso possua uma arrecadacdo de tributos. Com isto, surge o Sistema Tributario

Nacional, retirando, forma compulséria do contribuinte, parte de sua riqueza para que possa
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dar em retorno, como: saude, educacdo, segurancga, entre outros atributos, assumidos pelo
Estado enquanto Soberania.

Nesse aspecto, o Estado necessita, de acordo com sua atividade financeira, captar
recursos, principalmente para manter sua estrutura, disponibilizando aos cidaddos-
contribuintes os servigos que assumiu prestar e que lhe compete. O professor Eduardo Sabbag
(2006, p. 39), demonstra seu entendimento a respeito dessa captacdo de recursos da seguinte

forma:

A cobranca de tributos se mostra como a principal fonte das receitas publicas,
voltadas ao atingimento dos objetivos fundamentais, insertos no art. 3° da
Constituicdo Federal, tais como a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
soliddria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradica¢do da pobreza e da
marginalizacdo, tendente a reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como
a promo¢do do bem-estar das coletividades sociais e regionais, bem como a
promogdo do bem-estar da coletividade. Dai rever a necessidade de uma positivacao
de regras que possam certificar o tao relevante desiderato de percep¢ao de recursos —
o que se dd por meio da ciéncia juridica intitulada Direito Tributdrio, também
denominada Direito Fiscal.

Assim, a receita publica é o ingresso definitivo de bens e valores aos cofres publicos,
sem estabelecimento pré - concebido para sua saida De acordo com o conceito trazido por
Aliomar Baleeiro (2006, p. 126), a receita publica € “a entrada que, integrando-se no
patrimdnio publico sem quaisquer reservas, condi¢des ou correspondéncia no passivo, vem
acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo”. Agrupam-se, nesse sentido, as receitas
derivadas, nos rendimentos do setor publico que procedem do setor privado da economia. Isto
se da por meio de prestacdes pecunidrias compulsdrias, na sua maioria por meio dos tributos,
derivadas por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado que desenvolvem atividades
econdmicas.

A partir da receita, destaca-se, a previsdo do artigo 3°, do Cddigo Tributédrio
Nacional, que conceitua tributo como sendo “toda prestacdo pecunidria compulsdria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua san¢ao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 2016).
Como todo contribuinte estd obrigado a pagar o tributo, pois vive na sociedade delimitada
pelo territério a que pertence o Estado soberano, muitas das vezes surgem conflitos acerca
dessa cobranga compulséria, os quais, na grande maioria das vezes, serdo levados ao Poder

Judiciério para resolugao.
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Entretanto, tendo em vista as alteracdes legislativas (Novo Cédigo de Processo Civil,
Lei da Arbitragem e, Lei da Mediacdo), preconiza-se um novo paradigma e outra cultura
acerca da solucdo dos conflitos, principalmente com a inclusio de solugdes extrajudiciais dos
conflitos sociais, principalmente envolvendo a Administragao Publica e em relagdo a parte
tributdria.

Por isso, defende-se, neste artigo, a possibilidade de se incluir a Arbitragem em
matéria de receita para a solucdo extrajudicial dos conflitos tributdrios, dando maior rapidez
as celeumas e cumprindo os objetivos previstos nos artigos iniciais da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil.

Em que pese seja um tema polémico, por envolver ndo apenas uma parte
hipossuficiente - o particular (contribuinte), mas também aquele que ndo estd autorizado a
fazer rentncias - o Estado (Fiscal), em linhas gerais, € num contexto social, ndo se pode
restringir a Arbitragem apenas a outras esferas, devendo-se incluir também a sua utilizacdo no

ambito fiscal.

V. ARBITRAGEM EM MATERIA TRIBUTARIA: AMPLIANDO O ACESSO A
JUSTICA.

O Estado, até mesmo em razdo dos principios constitucionais, tem como dever de
assegurar a justeza no ordenamento juridico, para que ndo haja beneficio de uma parte em
detrimento da outra, de modo que a Jurisdi¢do se torna a via eleita para a compensagao dos
conflitos. Como mencionado, a Arbitragem € definida, em linhas gerais, como o meio
alternativo de tratamento de conflitos, que busca dirimir as situacdes que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis, onde ha a exclusdo, em principio, de matéria de ordem publica, tais
como: o Direito tributario, Direito de Familiar e Direito Penal.

Entretanto, hé discussdes acerca da (in) viabilidade no uso da técnica da Arbitragem
em matéria tributdria no Brasil, em virtude dos seguintes principios: 1) Legalidade e a
tipicidade fechada; 2) da indisponibilidade do crédito tributario. A Autora Dayane Caroline de

Souza (2016) em andlise do contraponto acerca dos principios acima citados, assim registra:

Todos estes argumentos sdo validos e encontram respaldo significando na doutrina
legalista. Entretanto, hd argumentos que confrontam cada ponto mencionado. Veja-
se: No tocante a legalidade, embora muito importante, passa a constituir apenas um
principio do sistema de principios e regras constitucionais.
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Para assim a falar em um principio da juridicidade administrativa para designar a
conformidade da atuacdo da Administracdo Publica ao direito como um todos, e ndo
mais apenas a lei. Desta forma, a Administracio Publica deve observar outros tanto
outros principios que sio colocados em cheque quando ha discussdo do assunto, tais
quais da proporcionalidade, eficiéncia e economicidade. Quanto ao segundo ponto,
conforme preconiza Rocha, a utilizacdo de instrumentos de solucio de conflitos no
Direito Tributdrio como a arbitragem, ndo afasta a incidéncia dos principios da
legalidade e indisponibilidade do crédito fiscal, vez que o procedimento em questio
ocorreria integralmente dentro dos limites da lei instituidora, de modo que afastaria
a argumentacdo de que o ente tributante estaria deixando de aplicar a lei ao caso
concreto, ou renunciando ao crédito tributario.

A atividade de Administracdo Tributdria € amplamente vinculada, tanto no trato da
fiscalizac¢do, conforme a previsdo nos artigos 194 a 200 do Cédigo Tributdrio Nacional, como
da divida ativa, prevista nos artigos 201 a 204 do Cédigo Tributdrio Nacional, tendo por base,
ainda, os Principios da Supremacia do Interesse Publico e o Principio da Indisponibilidade
dos interesses publicos, seria indiscutivel que a Arbitragem ndo tem espago na aplicacdo
pratica do Ordenamento Juridico Brasileiro.

Desta forma, no ordenamento juridico vigente, em principio, ndo € permitida
qualquer forma de transag@o por parte do agente publico competente em matéria tributéria.
Entretanto, hd que se destacar que muitas sdo as situacdes que os referidos agentes fazem uso
de juizos de valores; chamados de ‘“juizos discriciondrios”, como, por exemplos: a
identificacdo de uma série de institutos e relagdes de direito privado, consoante constam nos
artigos 110, paragrafo unico e artigo 116 do Codigo Tributario Nacional. Ainda, o fato que, o
simples Principio da legalidade, impossibilitaria a sujei¢do as normas tributarias a um
procedimento que nao recebeu expressa referéncia legislativa, ou seja, no caso a possibilidade
se de aplicar a arbitragem em matéria tributdria, isto €, pela impossibilidade da Administracao
publica se apresentar voluntariamente ao juizo arbitral sem autorizagdo legal expressa.

Porém, no atual quadro dos problemas do Poder Judicidrio, perpassa pela
importancia que deve ser dada as medidas de organizacdo social como parte importante da
politica fiscal, ou seja, as medidas de politica fiscal com as quais se pretende melhorar a
organizacdo social bdsica, neste caso a organizacdo bdsica que constitui o suporte das
Financas Publicas. Isto implica estar o sistema juridico aberto a interrogacdo sobre a origem, a
prevencdo e a resolucdo dos conflitos, ter presente uma preocupagdo permanente com a
simplificacdo e melhoria técnica do ordenamento juridico fiscal e abandonar a velha ideia de
que a aplicacdo das normas juridicas sobre impostos passa exclusivamente pela atuacdo

unilateral da Administragcdo Fiscal (NABAIS, 2010).
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Partindo desse pressuposto, ha o raciocinio doutrinédrio de que a Arbitragem, em tese,
poderia ser utilizada matéria tributdria, ampliando o Acesso a Justica dos contribuintes,
mesmo considerando a previsao do Principio da Legalidade. Este assunto é tratado por Diogo
Lopes Cavalcante (2016), registrando o conteido do artigo 171 do Cdédigo Tributario

Nacional e o anteprojeto para sua regulamentacao:

Trata-se do artigo 171 do Cédigo Tributdrio Nacional que permite a criacdo de lei,
facultando a utilizacdo de transacdo no ambito tributdrio; lei que poderia, muito
bem, tratar da utilizacdo de arbitragem. Transcrevo: Art. 171. A lei pode facultar,
nas condi¢des que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributdria
celebrar transacdo que, mediante concessdes mutuas, importe em determinacido de
litigio e consequente extin¢do de crédito tributdrio.

E, continua o Autor (2016):

Ora, efetivamente tramita no ambito da Administracio Publica Federal, entre
diversas pastas ministeriais — com destaque ao Ministério da Fazenda e da Casa
Civil —, um anteprojeto de lei envolvendo a transa¢do administrativa em matéria
tributdria que, inclusive, possui consideragdes acerca da utilizacdio de procedimentos
arbitrais.

Dessa forma, primeiramente, dentro da motivacdo a jd referido anteprojeto —
inspirado nos sistemas espanhol, italiano, alemdo e norte americano —, muito se fala
da necessidade de um maior didlogo e colaborag@o entre o fisco e o contribuinte
envolto dos devidos principios de lealdade e de boa fé. Também, cabe pontuar que
dada transacdo, conforme consta do seu texto, ndo poderia tratar do montante em si
do tributo devido, e sim somente de multas, juros e encargos; o que ndo tira, vale
dizer, seu cardter altamente pragmadtico e inovador no &mbito normativo brasileiro.
Um anteprojeto que prevé um Orgdo técnico especializado e consequente
uniformizac¢dio na interpretagdo de normas tributdrias nos competentes litigios da
matéria em nome da devida eficécia do sistema arrecadatério.

Assim, vé-se que a Constitui¢do ndo fecha as portas para a existéncia de Tribunais
Arbitrais para a solucdo de litigios de natureza tributdria, onde se incluem os atos de
liquidacdo de tributos e os demais atos em matéria tributdria. No Direito Internacional,
especialmente em Portugal, a Arbitragem € amplamente aceita, a partir dos seguintes

argumentos (RIBEIRO; CASTRO, 2015):

O Regime Juridico de Arbitragem em Matéria Tributdria (2011) aborda essa
questdo: A introducdo no ordenamento juridico portugués da arbitragem em matéria
tributdria, como forma alternativa de resolugdo jurisdicional de conflitos no dominio
fiscal, visa trés objectivos principais: por um lado, reforcar a tutela eficaz dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos, por outro lado,
imprimir uma maior celeridade na resolucao de litigios que opdem a administracio
tributdria ao sujeito passivo e, finalmente, reduzir a pendéncia de processos nos
tribunais administrativos e fiscais. [...], note-se que a institui¢do da arbitragem ndo
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significa uma desjuridificagdo do processo tributdrio, na medida em que é vedado o
recurso a equidade, devendo os drbitros julgar de acordo com o direito constituido.

Sendo assim, ndo hé que se falar na Arbitragem como um sistema paralelo ao sistema
juridico, mas sim, numa estrutura colocada a disposicdo dos cidaddos para solu¢do de
conflitos por meio de um terceiro neutro e imparcial, que dard a decisdo (sentenca arbitral)
cujo efeito juridico tem o peso da decisdo do Magistrado.

No Brasil, a Lei de Arbitragem foi promulgada ha quase 20 (vinte) anos, passando,
atualmente, a ser mais utilizada pelos litigantes e apoiada pelos Tribunais do pais. Produziu-se
muito em torno de doutrinas e jurisprudéncias especializadas sobre o assunto. Surgiram, neste
tempo, instituicdes cientificas e promotoras de boas praticas na Arbitragem, Camaras e
Centros de exceléncia na administra¢do dos procedimentos arbitrais.

Existem, ainda, dois projetos de Lei neste sentido da arbitragem em matéria
tributdria. Um deles, o Projeto de Lei n.° 2412, de 2007, e o outro, o de n.° 5082, de 2009. O
projeto inicial (2412/2007) teve por ideia a transferéncia de atos relacionados a tributagdo
para a esfera administrativa, local em que estariam mais adequadamente localizados. O
Projeto de Lei n.° 2412, de 2007, tem por objetivo dar maior celeridade e serve como passo
para que haja a racionalizacao da prestacao jurisdicional do Estado, garantindo ao contribuinte
0 acesso as vias judiciais, por meio de embargos a execugdo fiscal e a adjudicacdo ou a
arrematacao.

Além disso, insere-se uma cultura diversa do paradigma da tutela jurisdicional e,
vinculada a justi¢a que preconiza as solugdes extrajudiciais de conflitos, a ser mais aceita pela
sociedade, como a Arbitragem, juntamente com outras formas que criaram um verdadeiro
sistema multipolar de ferramentas juridicas para a pacificacdo dos conflitos. Sobre a criagio
dessa cultura de solu¢do extrajudicial de conflitos e em relagdo as ferramentas juridicas postas

a disposicao da sociedade, Roberto Pasqualin (2016), assim registra:

O ano de 2015 foi palco de um notdvel avango nesse sentido. O Congresso Nacional
promoveu extenso debate parlamentar e com a sociedade civil sobre métodos de
solu¢do extrajudicial de controvérsias e aprovou: modernizacdo da Lei de
Arbitragem (Lei 13.129/2015, alterando a Lei 9.307/1996); a criagdo da Lei de
Mediacdo, marco legal do instituto no Brasil Lei 13.140/2015, primeira parte; c)
instituicdo da autocomposi¢do Administrativa de Litigios com a Administracido
Pdblica (Lei 13.140/2015, parte final).

Ao lado dessa legislagdo especial, o novo Cédigo de Processo Civil, a viger a partir
de marco de 2016, acolheu em diversos de seus dispositivos, o uso da arbitragem,
regulou o uso da media¢do e promoveu a prética da conciliag@o para resolver litigios
antes de sua judicializacdo ou para soluciond-los no curso do processo judicial. Com
isso, a partir de 2015, o pafs passou a estar dotado de um conjunto de instrumentos
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legais modernos e sistematizado para dar seguranca juridica e confianca aos
operadores do Direito e a sociedade em geral para o uso cada vez maior das vérias
ferramentas de solucdo adequada e extrajudicial de conflitos.

Caso fosse incluido dispositivo legal no ordenamento juridico, o Poder Judicidrio
seria agraciado com a diminui¢do das demandas e aliviado em relacao aos protocolos de acdes
em seus registros. Especificamente, um Levantamento elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica, mostrou que, a maior parte dos mais de 100 (cem) milhdes de processos judiciais em
andamento no pais, tem como parte a Administracdo Publica figurando em mais de 50%
(cinquenta por cento) dos casos, sendo que a maioria se da por questdes tributdrias, de modo
que se verifica a vantagem em ampliar a Arbitragem para tais litigios.

Em continuidade aos seus comentarios, Roberto Pasqualin (2016) da énfase ao pouco
registro feito a Arbitragem Tributdria mencionada na Lei de Mediagdo, promulgada em 2015,

assim registrando:

A arbitragem tributdria foi mencionada apenas en passant pela Lei de Mediagdo de
2015 (Lei 13.140/2015, parte fina), de forma ainda insuficiente para ampliar seu uso
no pais. A simples mencdo da arbitragem tributdria em lei editada no ano de 2015,
no entanto, € clara indicacdo da importancia do assunto, a merecer mais estudo e
reflexdo pelos trés poderes da Republica — Legislativo - Executivo e Judicidrio -- e
pela sociedade como um todo.

Apesar de ter a Legislacdo dado énfase as solucOes extrajudiciais dos conflitos, o que
realmente ocorreu foi o esquecimento da positivagdo da Arbitragem Tributdria na Legislagao,
0 que proporcionaria a ampliacdo do Acesso a Justica, com a baixa dos processos judiciais e

uma rapida solucdo dos litigios, desafogando o Poder Judicidrio.

VI. CONCLUSAO

A Arbitragem em si, € uma forma de Acesso a Justica sem a necessidade de recorrer-
se ao Poder Judicidrio, pois permite que as partes busquem chegar a uma solu¢do por meio do

arbitro. O método € importante para o tratamento dos conflitos, principalmente, por causa da
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do discurso da nova cultura de solucio extrajudicial dos conflitos, direcionado para litigios
entre particulares.

Entretanto, se o objetivo do presente artigo € verificar se a técnica da Arbitragem
pode ser aplicada a fim de ampliar o Acesso a Justica no ambito tributdrio, conclui-se que,
embora ndo se mostre como método positivado, carecendo, principalmente, de autorizagcdao
legislativa, se apresente como uma forma auténoma e rapida para a solugdo dos litigios entre a
Administracdo Publica, enquanto Sistema Tributario Nacional, e os cidaddos contribuintes.

No Brasil, hd discurso de ampliacdo do procedimento arbitral, considerando sua
celeridade e precisdo técnica face ao Poder Judicidrio que se mostra moroso e extremamente
inseguro, do ponto de vista social. As vantagens para a utilizacdo da Arbitragem em matéria
tributdria referem-se a celeridade, de modo que p procedimento serd bem utilizado em matéria
fiscal caso seja aprovado o entdo anteprojeto de transacdo administrativa em matéria
tributdria, ou seja, a regulamentacdo proposta do artigo 171 do Cédigo Tributario Nacional, o
qual apresentard, expressamente, a possibilidade de utilizacdo da Arbitragem.

Desse modo, com a aplicagdo da técnica da Arbitragem como meio de ampliagdo do
Acesso a Justica, o tempo de estabilizacdo dos conflitos envolvendo o fisco e o contribuinte
seria bem menor, se comparado ao tempo do Processo Judicial, tendo em vista a presenca de
arbitros especializados na matéria, independentes e imparciais, com a escolha feita pelas
partes envolvidas (fisco e contribuinte). Contudo, para implantar a Arbitragem Tributéria
exige-se regulacdo legal completa no sistema juridico para que harmonize seu uso com a
necessaria seguranga juridica.

Desta forma, a disciplina legal da Arbitragem Tributdria — envolvendo a
Administracdo Publica e o contribuinte, como forma de heterocomposicao dos conflitos,
representa discurso inovador, principalmente para reduzir significativamente os milhdes de
processos levados ao Poder Judicidrio e oferecer uma resposta célere e tempestiva aos

litigantes.
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