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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo examinar a viabilidade juridica da utilizacdo da arbitragem
em matéria tributaria como instrumento de efetividade do sistema constitucional tributario, haja
vista que a contingéncia presente no direito tributario acaba violando diversos principios
constitucionais. Assim, é tracado um panorama da situacao, apresentando as possiveis causas
que a deflagraram e a maneira como a arbitragem pode ser utilizada para ameniza-la. Diante do
carater vinculante da atividade fiscal, imprescindivel que uma andlise de eventual instituicdo
da arbitragem envolvendo o crédito tributario seja feita a partir dos principios constitucionais
relacionados, como o principio da praticabilidade, da eficiéncia, da legalidade, da seguranca
juridica e da indisponibilidade e supremacia do interesse do publico, bem como a maneira como
tais principios se situam dentro do sistema juridico. Considerando, ainda, que a eventual
instituicdo da arbitragem produzira uma decisdo que poderé extinguir a obrigacao tributaria, é
essencial perpassar 0s principais aspectos atinentes a relacdo juridico-tributaria, especialmente
a sua formalizacdo por meio da norma individual e concreta de lancamento e a possibilidade de
a decisdo arbitral modifica-la. Por fim, sdo feitas algumas ponderac6es acerca de um possivel
modelo de arbitragem em matéria tributaria que pudesse ser implementado no Brasil, como o

0rgdo para a sua conducdo, os arbitros e algumas questdes procedimentais.

Palavras-chave: arbitragem tributéaria, praticabilidade, eficiéncia, legalidade, igualdade,
seguranca juridica, interesse publico, crédito tributario, obrigacdo tributéaria, lancamento,

extin¢cdo da obrigacdo tributaria, decisdo arbitral.



ABSTRACT

The present study aims to examine the legal feasibility of using arbitration in tax matters as an
instrument of effectiveness of the tax constitutional system, given that the contingency present
in tax law ends up violating several constitutional principles. Thus, an overview of the situation
is drawn, presenting the possible causes that have triggered these violations and the methods in
wich arbitration can be used to alleviate potential legal action. Taking tax policy into
consideration, it is essencial that an analysis of any possible institutional arbitration involving
tax credits is composed of important constitutional principles including the principle of
practicability, efficiency, legality, legal certainty, and unavailability and the supremacy of
public interest, not to mention the ways in which such principles are positioned within the legal
system. We must also take into consideration that the institutional arbitration may heavily
impact tax obligation. It is impetative to contextualize the dynamics of the legal system relative
to that of the taxation system. A focus on formalizing the individual and concrete norm
assessment and the possibility of decision making through arbitration which can modify it.
Finally, some considerations are made about possible arbitration models related to tax of
arbitration could be implemented in Brazil, such as the body for its conduct, the arbitrators and

some procedural issues.

Keywords: tax arbitration, practicability, efficiency, legality, equality, legal certainty, public

interest, tax credit, tax liability, assessment, extinction of tax liability, arbitration decision.
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INTRODUCAO

Ja sdo calejadas as alvissareiras citaces de Pontes de Miranda nos introitos
académicos, sobretudo daqueles que tiveram o privilégio de terem passado pelo escolio do
professor Paulo de Barros Carvalho e a escola do Constructivismo Logico-Semantico, de que

1

“o cindir ¢ desde o inicio”" ou, ainda, mais salomonicamente, de que “viver € recortar o

mundo’?.

Tais meditacOes se dédo em razdo da necessidade exigida pela Ciéncia do Direito na
demarcacdo do objeto da empreitada pretendida. O direito, em raz&o de sua amplitude objetal,
requer uma aproximacao cientifica definida, de modo a reduzir suas complexidades. Nesse
sentido, é imperioso que sejam identificados os elementos estruturais, por meio das conexdes
ideais e de principios que Ihe conceda carater sistematico®.

Assim, identificado o problema acerca da contingéncia no direito tributério e a
inefetividade dos instrumentos existentes, é preciso buscar novos meios que concretizem 0s
valores presentes na Constituicdo Federal. Mas, além de buscar tais instrumentos, é preciso
verificar se estdo de acordo com os elementos ordenadores do sistema. E, pois, com base em
tais premissas que se pretende a abordagem do tema ora posto em estudo.

No capitulo um, é feita uma exposicao acerca da complexidade que envolve a atividade
tributaria, sobretudo numa federa¢do como a nossa, que, além da Unido e dos Estados, possui
a autonomia municipal como um de seus pilares, de modo que a tributacdo se da em trés esferas
distintas, dando azo a um alto volume de leis e de obrigacGes que devem ser desempenhadas
pelos contribuintes. Aliado a isso, o desenvolvimento técnico-cientifico traz uma série de
implicacdes que afeta todas as areas da vida social naquilo que se chamou de sociedade de
riscos, desencadeando, via de consequéncia, também, conflitos no Direito Tributario. Assim, o
recorte do problema aborda o volume de controvérsias no direito tributario, aponta as suas
possiveis causas e adota uma proposta que pretende amenizar a crise.

No capitulo dois, é tracado um panorama do direito enquanto sistema e dos elementos
gue formam tal sistema, posto que o direito deve ser observado como um conjunto ordenado e
organizado por meio de principios, a fim de que ndo seja um amontoado caotico de normas.

Esses principios ordenadores do sistema sofrem o influxo dos valores presentes em determinada

I MIRANDA, Pontes de. O problema fundamental do conhecimento. 2. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972,
p. 54.

2 MIRANDA, Pontes de. O problema fundamental do conhecimento. 2. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972,
p. 54.

3 VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. Escritos juridicos e filosdficos. Sdo Paulo: Axis Mundi,
2003. Vol. 1, p.4.
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sociedade, de modo que aqueles (os principios) sdo as normas juridicas portadoras destes (0s
valores). Nessa quadra, importa destacar a relevancia dos principios na moldura constitucional
e sua relacdo com as regras e os postulados, considerando que todos s@o espécies normativas e,
via de consequéncia, espraiam seus efeitos de diferentes modos sobre a vida em sociedade.

No capitulo trés, tendo como premissa a ideia de sistema, séo abordados 0s principios
ordenadores de tal sistema e que possuem alguma relagdo substancial com a arbitragem em
matéria tributaria: (i) o principio da praticabilidade pretende que as normas sejam realizaveis
dentro de um contexto referencial de realidade, isto é, fatico-axiologico, 0 que nao ocorre com
as normas de resolucdo de conflitos tributarios, de modo que, afim de dar efetividade ao
principio da praticabilidade, é imprescindivel a busca por novos mecanismos solucionadores
das contingéncias; (ii) o principio da eficiéncia no &mbito tributario pretende racionalizar o
processo e produzir a maior quantidade possivel de solu¢cGes com a menor utilizacdo de gastos,
de modo que a arbitragem, nesse sentido, importa em reducdo do tempo para a solugdo dos
conflitos e diminuicdo de diligéncias e custas judiciais e advocaticias; (iii) o principio da
legalidade representa a concordancia dos cidaddos com os designios do Estado, de modo que a
instituicdo, majoracdo e a extingdo de tributos, bem como os subsidios, isencdes da base de
calculo, concessdes de crédito presumido, anistias e remissdes, somente poderdo existir se
tiverem fundamento em norma expedida pelo Legislativo, do que se infere que a utilizagdo de
arbitragem para a resolucdo de litigios tributarios requer a investigacdo do instrumento
legislativo adequado para a sua implementacdo; (iv) o principio da igualdade, para se
concretizar no direito tributario, ndo se contenta apenas com a afericdo da capacidade
contributiva na elaboracdo da norma tributéaria, mas deve ser perseguido, da mesma forma, no
momento de implementacdo da norma e da execugdo da cobranga, de modo que todos 0s
contribuintes sejam fiscalizados efetiva e igualmente. Assim, a arbitragem, enquanto meio
alternativo de resolucdo de conflitos, confere maior racionalidade no direito tributario,
contribuindo para a diminuicdo da contingéncia e, quica, permite que o fisco alcance de uma
maneira mais equanime todos os contribuintes; (v) o principio da seguranca juridica é o
garantidor da efetividade do sistema juridico, de modo a proteger direitos e liberdades
fundamentais, demandando que todos os poderes do Estado atuem na busca pela sua
concretizacdo. Ocorre que, a0 mesmo tempo em que buscam a garantia da segurancga juridica,
o0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario sdo também causadores da inseguranca. Especialmente
em relacdo ao Ultimo, a morosidade afeta gravemente a seguranca juridica no direito tributario,
de modo que a implementagdo de instrumentos que diminuam a morosidade, como a

arbitragem, é forma de dar efetividade a seguranca juridica.



13

Ainda no capitulo trés, conexo aos principios constitucionais tributarios, é feito um
enfrentamento da suposta supremacia e indisponibilidade do interesse publico e que, para
alguns, seria causa impeditiva da arbitragem no direito tributario. H4 muito tempo a doutrina,
respaldada nas licbes de Renato Alessi, classifica o interesse publico em primario e secundario,
sendo essa divisdo o fundamento para alguns doutrinadores defenderem a utilizagcdo da
arbitragem no direito tributério, posto que o interesse publico primario seria aquele relacionado
com utilizacdo da tributacdo para a persecucdo dos fins do Estado, enquanto que o interesse
secundario estaria relacionado ao interesse arrecadatério, isto &, um interesse da administracdo
tributéria especificamente.

Apresenta-se, ainda, uma série de criticas que a doutrina levanta em face da aventada
supremacia e indisponibilidade do interesse puablico, posto que, em sintese, diante da
centralidade dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, ndo é possivel estabelecer
aprioristicamente a prevaléncia do interesse publico sobre o particular.

Por fim, apresentamos uma abordagem que ndo nega a indisponibilidade do interesse
publico presente no crédito tributario, sobretudo diante do carater vinculativo presente no
lancamento tributario. No entanto, referida indisponibilidade deve ser compreendida como a
obrigatoriedade de que os interesses maiores do Estado prevalecam sobre os dos agentes
publicos e dos particulares. Assim, a indisponibilidade do crédito tributario ndo deve ser vista
como algo que o torna imodificavel, mas que o interesse publico deve servir como vinculo
compulsorio e inafastavel em relacdo a qualquer modificacdo que se faca no crédito tributario,
tal como ocorre em relacdo as transacdes, remissdes, parcelamentos, anistias, moratdrias etc.

No capitulo quatro, voltamos nossa atencdo a obrigacdo tributéria, analisando a
estrutura da norma juridica tributaria, isto €, o antecedente e 0 consequente normativo, bem
como estabelecendo as distingdes entre as normas gerais e abstratas, e concretas e individuais.
Assim, temos que o lancamento tributario € a norma individual e concreta que formaliza a
pretensdo do sujeito ativo no lago obrigacional, possibilitando que determinado evento se torne
um fato juridico.

Imprescindivel, ainda, para o deslinde o trabalho, tratar como se da a desaparicdo da
obrigagdo tributéria, isto €, as hipdteses previstas no artigo 156 do CTN. Demonstra-se, nesse
ponto, que o referido dispositivo contém dois critérios de enunciacdo das hipoteses extintivas,
sendo um critério 0 que aponta eventos que permitirdo a extin¢do da obrigacdo apds a sua
insercdo no mundo juridico por meio da linguagem competente (pagamento, compensacéo,
remissdo, prescricdo, decadéncia, conversdo do depdsito em renda, pagamento antecipado,

homologacéo do langcamento, consignacdo em pagamento e dacdo em pagamento), € 0 outro
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critério aquele que aponta os instrumentos linguisticos que poderdo ser manejados para insercdo
dos eventos extintivos (decisdo administrativa irrevogavel, deciséo judicial passada em julgado
e a transacdo).

Sob tal influxo de ideias, busca-se demonstrar que a arbitragem € mais um veiculo
introdutor das causas extintivas da obrigacdo tributéria, ou seja, a arbitragem € o instrumento
linguistico que veiculard uma das causas previstas no artigo 156 do CTN e que d&o fim a
obrigacdo tributaria, assim como cumprem tal funcéo a sentenca passada em julgado, a decisao
administrativa irreformavel e a transacéo.

Com base nessas premissas, busca-se investigar se, de fato, a arbitragem importa
disposicdo do crédito tributério, pois, inobstante a relevancia da discussdo em torno da
indisponibilidade do crédito tributario, parece-nos que a Unica disposicdo é em relacdo a via
tradicional de julgamento pelo Poder Judiciario, mas ndo em relacao ao objeto.

Outrossim, busca-se apontar qual seria o veiculo legislativo mais adequado para a
instituicdo da norma geral e abstrata da arbitragem. Nesse sentido, embora a insercdo da
arbitragem por meio de lei complementar entre as hipoteses do artigo 156 do Cédigo Tributario
Nacional sirva para trazer maior seguranca juridica e uniformidade ao tratamento do tema,
parece-nos que, em razdo do principio federativo, conforme entendimento da doutrinae do STF,
tal forma de veiculagdo é prescindivel. Posto isso, poder-se-ia defender que cada ente federativo
poderia editar sua prépria lei acerca da arbitragem, contudo, o procedimento arbitral € matéria
de Direito Processual e esta, conforme previsdo constitucional (art. 22, 1), € de competéncia da
Unido. Por seu turno, caberia aos diferentes entes politicos, nos niveis federal, estadual,
municipal e distrital, regulamentarem o instituto no ambito de sua autonomia e competéncia,
apos a edicdo da lei nacional.

Por fim, no capitulo cinco, tomamos médo das propostas lancadas pela doutrina
nacional e estrangeira, bem como da experiéncia advinda da arbitragem tributaria em Portugal,
onde foi instituida hd mais de dez anos, para tecermos algumas notas acerca das caracteristicas

e do procedimento para uma eventual arbitragem tributaria a ser instituida no Brasil.
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1 APROXIMACAO DO PROBLEMA: A CONTIGENCIA NO DIREITO TRIBUTARIO
E OS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

1.1 O problema e suas possiveis causas

Na atualidade, a maioria dos Estados séo caracterizados como fiscais, posto que seus
dispéndios sdo satisfeitos, em sua maioria, por meio da arrecadacéo tributaria. Em oposicéo a
esse modelo, hd o Estado patrimonial, do qual decorrem dois outros modelos: (i) absolutistas,
nos quais as receitas decorrem de seu préprio patriménio e de atividades comerciais e
industriais; e (ii) socialistas, nos quais ha monopdlio das atividades econdmicas produtivas.

No Estado fiscal, em razéo de as atividades econdmicas particulares serem a maior
fonte de custeio dos gastos publicos, torna-se imprescindivel a existéncia de liberdade
econémica, de modo que haja uma singular diferenca entre Estado e economia, admitindo-se
que eventuais atividades econdmicas sejam exercidas pelo Estado somente de forma
subsidiaria.

Dentro deste cenério de liberdade econémica e de um Estado altamente arrecadador, é
fundamental que os cidaddos, enquanto destinatarios do poder estatal, participem da vontade
politica do Estado, dando-lhe fundamento democratico e ensejando uma cidadania fiscal.

E dessa ideia de cidadania fiscal que advém o ja aclamado dever fundamental de pagar
impostos, pois os individuos estdo inseridos dentro de um contexto de direitos e deveres de
determinada comunidade, devendo, ao mesmo tempo em que sdo destinatarios de direitos,
cumprir com suas obrigacgdes. Logo, tendo o Estado diversas demandas com a finalidade de
garantir sua prépria subsisténcia e a de seus cidadaos e, portanto, demandando altos custos, é
indispensavel a contribuicdo de todos os membros com tais despesas.

Ligado ao dever fundamental de pagar impostos esta a capacidade contributiva, posto
que cada contribuinte deve contribuir na medida de sua capacidade econdmica, pois esta é a
medida que permite alcancar a igualdade tributaria, haja vista que cada contribuinte sera
tributado na medida de sua igualdade.

A busca de uma tributacdo que respeite a capacidade contributiva é a perene tensao
existente no Estado fiscal e a causa das maiores contendas envolvendo Fisco e contribuintes,
haja vista que o primeiro, no intento de dar conta de suas demandas, acaba criando uma carga
tributaria excessivamente alta, diante da qual os contribuintes buscam meios de se livrar, seja
evitando ou postergando o seu pagamento.

Esse quadro de instabilidade na relagdo entre os Fiscos e 0s contribuintes é patente ao

se voltar os olhos para 0os numeros de processos no contencioso administrativo e judicial
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envolvendo valores tributarios. O alto valor em discussdo e, portanto, ndo recolhido, acaba
gerando consequéncias danosas a todo o sistema constitucional, posto que inUmeras demandas
exigidas pela Carta Magna deixam de ser atendidas no mesmo passo em que sdo criadas novas
crises na busca de recursos para atender tais demandas.

H& uma crenca entranhada nas pessoas de que o Poder Judiciario € o Unico capaz de
oferecer solucdes legitimas e confiaveis aos conflitos. Essa ideia de monopo6lio do Judiciario,
aliada a crenca de que justica predica necessariamente de procedimentos longos e pautados na
possibilidade de inimeros recursos, acabou gerando um nivel de litigiosidade irracional e,
especificamente em relacdo ao direito tributério, totalmente ineficaz, conforme apontam os
nimeros do CNJ%,

Essa crise de eficiéncia na solucdo das lides tributarias ocasiona consequéncias
danosas para todas as partes envolvidas nos litigios. De um lado, o Estado, perseguindo os
créditos tributarios e sem possibilidade de sua utilizacdo no cumprimento de seus deveres e, de
outro, os contribuintes, que veem seu direito a uma prestacao jurisdicional efetiva totalmente
violado, direito este previsto, inclusive, em tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é
signatério, como é o caso do artigo 8°, 1°, da Convengdo Americana sobre Direito Humanos de
1969 (Pacto de S&o José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 25/09/1992).

Entretanto, ndo se pode sair criando solugdes acodadas no afd de dar eficiéncia ao
sistema. E preciso perquirir caminhos que ndo encontrem Gbices constitucionais. A relagio
entre eficiéncia e justica é delicada, pois, além de eficiente, o sistema tributario deve ser pautado
por seu grande principio legitimador, que ndo é outro sendo a capacidade contributiva, como ja
anotado alhures. Ocorre que a observancia das condic¢des pessoais de todos 0s contribuintes nas
exac0es tributéarias € uma utopia, posto que demandaria uma infinitude de normas para abranger
diferentes e especificas situacoes.

N&o a toa que Casimiglia® apontou que os conceitos de justica e eficiéncia seriam
contraditorios, pois haveria uma relacdo inversa entre esses conceitos, ja que quando o sistema
for equitativo havera prejuizos a eficiéncia e quando o sistema for eficiente havera prejuizos a

equidade.

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em NOmero 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf., p. 176.
Acesso em: 18 jan. 2022.

® “Toda pessoa tem direito a 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 apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigac6es de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

6 CASAMIGLIA, Albert. Eficiencia y derecho, Doxa, n. 4, 1987, p. 271.
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No entanto, tal dilema ndo pode ser ébice a busca de um estado de ideal de coisas
manifesto nos principios constitucionais, que se destrinchara adiante. Alids, o préprio
Casimiglia’ aponta uma relacdo de conexao entre eficiéncia e justica, posto que uma sociedade
idealmente eficiente é uma sociedade justa.

Além desse panorama até aqui delineado, ha outras possiveis causas que ddo azo ao
alto indice de litigiosidade envolvendo o direito tributario e que merecem comentarios, ainda

que breves, pois atinem diretamente as causas do problema levantado.

1.1.1 Sociedade de risco

A sociedade p6s-moderna é marcada pela complexidade e contingéncia, sobretudo, em
razdo do avanco técnico-cientifico desenvolvido no Século XX e que continua evoluindo no
atual. Esse processo evolutivo traz consigo a chamada “modernizagdo reflexiva”, que, segundo
Ulrich Beck®, é a “possibilidade de destrui¢io de toda uma era: aquela da sociedade industrial”,
tendo como protagonista a modernizacdo ocidental. Ainda segundo o filésofo alemdo, em
decorréncia dessa modernizacao reflexiva, surge o conceito de “sociedade de risco”, em que a
ambivaléncia e a imprevisibilidade sdo a tonica, e a solu¢do para um problema pode acabar
ocasionando outro, de modo que a sociedade deve buscar se preparar da melhor forma possivel
para o enfrentamento de efeitos imprevisiveis.

Embora os riscos sejam inerentes a historia humana sobre a Terra em decorréncia das
forcas naturais e sociais, esses riscos sdao relacionados a existéncia individual dos seres
humanos®. A designada sociedade de risco vai além disso, pois ela emerge para uma escala
mundial de riscos sob o influxo da globalizacdo, isto é, os riscos ndo sdo naturais, mas riscos
relacionados ao “préprio desenvolvimento técnico da humanidade e da forma como os seres

humanos exercem o papel de espécie predominante na Terra”*C.

" CASAMIGLIA, Albert. Eficiencia y derecho, Doxa, n. 4, 1987, p. 271.

8 BECK, Ulrich. A reinvengao da politica: rumo a uma teoria da modernizagdo reflexiva. In: GIDDENS, Anthony;
BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna.
Traducdo Magda Lopes. Sdo Paulo: Unesp, 1997, p. 12.

°® GIDDENS, Anthony. Risco, confianca e reflexividade. In: GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott.
Modernizacao reflexiva: politica, tradigéo e estética na ordem social moderna. Tradugdo Magda Lopes. Séo Paulo:
Unesp, 1997, p. 220. “Um cético poderia perguntar: ndo ha nada de novo aqui? A vida humana ndo foi sempre
marcada pela contingéncia? O futuro ndo foi sempre incerto e problematico? A resposta a cada uma dessas
perguntas € ‘sim’. Nao ¢ que atualmente nossas circunstancias de vida tenham se tornado menos previsiveis do
gue costumavam ser; o que mudou foram as origens da imprevisibilidade. Muitas incertezas com que nos
defrontamos hoje foram criadas pelo proprio desenvolvimento do conhecimento humano.”

10 ROCHA, Sérgio André. Tributac&o internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 19.
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A sociedade industrial administrava seus riscos sociais por meio da agéo legislativa,
que cria na legalidade como capaz de regulamentar toda a vida em sociedade. Contudo, o Século
XX fez ruir tal crenga com o surgimento dos riscos financeiros, demonstrando que estes ndo
poderiam ser arcados individualmente, mas repartidos entre a coletividade, dando ensejo ao
contrato de seguro'?.

Entretanto, na sociedade de risco ja nem o legislador consegue dar conta do controle
sobre os riscos coletivos, nem a sua difusdo pode ser arcada pela coletividade por meio do

contrato de seguro. Sergio André Rocha discorre sobre esse panorama:

Esta-se aqui diante do risco nuclear, do risco de uma depredacéo irreversivel
do meio-ambiente, do risco de uma crise econémica de proporgdes mundiais,
como a que se iniciou em 2008, com potencial para levar a um
empobrecimento global e a faléncia dos Estados, do risco das drogas e da
AIDS, do risco do terrorismo, da bioética e, em paises onde, como no Brasil,
ainda ndo foram alcangados os padr@es basicos de desenvolvimento social, do
risco da exclusdo social, provavelmente o maior risco enfrentado em dmbito
nacional e que se encontra vinculado a proliferacdo das drogas e da violéncia
e até mesmo a depredacdo do meio-ambiente e a contaminacéo por doengas.?

A esse quadro acrescenta-se a tragica situacdo de pandemia, em decorréncia do
Coronavirus SARS-COV19, enfrentada por todo o0 mundo desde o inicio de 2020 e que SO
corrobora a ideia de sociedade de risco, em que a pretensa solucdo para um problema acaba
desencadeando uma série de outros problemas.

Ricardo Lobo Torres'® anota que sdo caracteristicas da sociedade de riscos a
ambivaléncia, a inseguranca, a busca por novos principios e por um novo modelo de
implicagOes institucionais entre o Estado e a sociedade. A ambivaléncia decorre da
impossibilidade de consenso pelos cidaddos na execucdo de politicas publicas, pois ha uma
distribuicdo tanto de beneficios, quanto de maleficios. Por sua vez, a inseguranca ndo pode ser
eliminada na sociedade hodierna, mas aliviada por meio de mecanismos que operem na
seguranca social, econdmica e ambiental. Desse panorama de inseguranca decorre a
necessidade de imposicdo de novos principios, como a transparéncia, a responsabilidade, o
custo-beneficio, bem como a solidariedade social e de grupo como fundamentos do

financiamento da seguranca social. Por fim, a sociedade de risco € marcada ainda pelo papel

1 ROCHA, Sérgio André. Tributac&o internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 20.

12 ROCHA, Sérgio André. Tributac&o internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 20.

13 LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — valores e principios
constitucionais tributérios. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 174-176.
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ativo requerido do Ministério Pablico e do Poder Judiciario na defesa dos direitos difusos, em
cooperagao com a sociedade, ao contrério do que ocorria na sociedade industrial.
O Professor Ricardo Lobo Torres capta com exceléncia o influxo sofrido pelo direito

na era da sociedade de riscos ao arrematar que

A sociedade de riscos, com a pluralidade de interesses em jogo, é
necessariamente uma sociedade litigiosa. Surge um novo esquema de
separacdo de poderes, no qual se destacam a flexibilizacdo da legalidade
tributaria, a tipificacdo administrativa e a judicializagdo da politica.'

Aliado a esse quadro permanente de riscos e tensdes, a legislacdo impde aos
contribuintes grande parte das tarefas de liquidacéo tributaria, de modo que a estes competem
inteiramente a responsabilidade de interpretar e aplicar a legislacéo fiscal.

Despiciendo pisar que um estado de coisas como esse s6 faz aumentar a contingéncia
no direito tributario, demandando um novo repertério de instrumentos pelos juristas, dentre os
quais se apresenta 0s meios alternativos de solucéo de conflitos, especificamente neste estudo
a arbitragem, a fim de permear a construcdo de um novo modelo nas relacdes entre o Fisco e 0s

contribuintes.

1.1.2 Conceitos juridicos indeterminados

Questdo tormentosa, mas intrinsecamente ligada ao objeto do presente estudo séo 0s
conceitos juridicos indeterminados. E que o Direito, ao pretender regular as incontaveis relacées
conflituosas que surgem na sociedade, se utiliza de termos que, pela prépria natureza da
linguagem, sdo incapazes de conferir certeza e definitividade absolutas, como ocorre, por
exemplo, nas ciéncias exatas.

Engisch®® entende por conceito juridico indeterminado “um conceito cujo contetido e
extensdo sdo em larga medida incertos”, afirmando, ainda, que conceitos juridicos
determinados sdo raros no Direito, de modo que os indeterminados s&o os prevalentes. Aludindo
ao pensamento de Philipp Heck, o autor aponta que nos conceitos juridicos indeterminados
existe um nucleo conceitual e um halo conceitual, sendo que o primeiro se refere a nocéo clara

e definida do conteudo, enquanto o segundo é a zona onde comegam as ddvidas em torno do

14 LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — valores e principios
constitucionais tributérios. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 176-177.

15 ENGISCH, Karl. Introducédo ao pensamento juridico. Trad. MACHADO, J. Baptista. 8 ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 208-2009.
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conceito. Dentre os exemplos descritos por Engisch, transcreve-se os seguintes: “Que numa
noite sem luar, pelas vinte e quatro horas, nos espacos ndo iluminados, domina a escuridéo na
nossa latitude, € uma coisa clara; davidas fazem surgir as horas do crepusculo”; e ainda “é fora
de davida que os imoveis, 0s mdveis, 0s produtos alimentares, sdo coisas; mas outro tanto se
ndo podera dizer, por exemplo, relativamente a energia elétrica ou a um penacho de fumo
(formando as letras de um reclame) no céu”.

Ricardo Lobo Torres'® anota que ¢ inevitavel ao direito tributario a permanente tensio
entre os conceitos juridicos determinados e indeterminados, posto que estes vao desde a matriz
constitucional dos tributos até as tentativas de fechamento conceitual no &mbito de criacdo dos
impostos. Nesse sentido, basta a leitura dos conceitos de renda, circulagdo de mercadorias,
grandes fortunas, etc, previstos na Constituicdo e os conceitos de rendimento, disponibilidade
econbmica e juridica, renda derivada do mercado, etc, previstos na legislacdo do imposto de
renda.

Esse quadro de vaguidez dos conceitos normativos, aliado a inflacdo legislativa — que
nada mais € do que a tentativa do Poder Legislativo produzir normas ao ritmo das mudancas
sociais!’ — s6 acaba cooperando para 0 aumento de conflitos tributarios. De um lado, por meio
da delegacdo de competéncias liquidatdrias, que poderdo interpretar 0s conceitos
indeterminados previstos nos enunciados prescritivos de determinada maneira, depreendendo
determinada norma, enquanto, de outro lado, o Fisco, ao realizar a interpretacdo dos mesmos
enunciados, pode depreender outra norma'®, ensejando controvérsias e cooperando para a

contingéncia no direito tributario.

1.1.3 Complexidade da tributacédo

16 LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — valores e principios
constitucionais tributarios. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 497.

" ROCHA, Sergio André. Estudos de direito tributario. Teoria geral, processo tributario, fim do RTT e tributacdo
internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 195.

18 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacéo do direito. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 30-31. “O direito ¢ alografico. E alografico ¢ porque o texto normativo ndo se completa no sentido nele
impresso pelo legislador. A ‘completude’ do texto somente ¢ atingida quando o sentido por ele expressado é
produzido, como nova forma de expressao, pelo intérprete. Mas o ‘sentido expressado pelo texto’ ja é algo novo,
distinto do texto. E a norma. Repetindo: as normas resultam da interpretaco, que se pode descrever como um
processo intelectivo através do qual, partindo de formulas linguisticas contidas no texto, enunciados, preceitos,
disposicoes, alcangamos a determinacdo de um contetdo normativo. O intérprete desvencilha a norma do seu
involucro (o texto); neste sentido, ele ‘produz a norma’. Abrangendo texto e fatos, como vimos, a interpretacdo do
direito opera a mediagdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicacdo particular: isto é, opera a sua
insercéo na vida.”
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Envolta em todas as justificativas que desencadeiam a contingéncia no direito
tributério, estd o complexo modelo de tributacdo tracado pela Constitui¢do Federal, atribuindo
rigidamente as competéncias tributarias de cada ente federativo, prevendo materialidades
passiveis de exacdo e prevendo limitacdes e principios que devem ser rigidamente observados
e materializados. Além disso, o tecnicismo inerente aos tributos acaba fazendo com o que Poder
Legislativo edite normas demasiadamente genéricas e delegue ao Executivo a elaboracdo de
normas por ele também executadas.

Esse estado de coisas demanda dificuldades tanto dos contribuintes quanto do Fisco,
aquele na permanente busca de cumprimento de inimeros deveres fiscais e este na fiscalizacdo
de milhares de contribuintes buscando diminuir o maximo possivel suas cargas tributérias. A
fim de contornar a complexidade sdo criados mecanismos de praticabilidade, como delegacéo
de atribuicdes liquidatdrias aos contribuintes, substituicdo tributaria, utilizacéo de presuncdes e
ficgdes. Tais modelos, criados com o fito de solucionar uma crise, acabam gerando outras crises
— sendo uma caracteristica da sociedade de riscos, como ja anotado anteriormente, pois a
solucdo para um problema sempre acaba gerando outros problemas — e, via de consequéncia,
contribuindo para a contingéncia tributaria.

A delegacdo de competéncias liquidatdrias aos contribuintes, conforme anotado no
item anterior, possibilita a criacdo de duas normas distintas, uma para o contribuinte e outra
para o Fisco, que, inevitavelmente, acabara sendo objeto de contenda administrativa e judicial.
Tal fenbmeno foi captado de forma magistral pelo escolio do professor Paulo de Barros

Carvalho:

Quando se fala em expedi¢cdo de norma juridica individual e concreta vem,
desde logo, a nossa mente, o desempenho de um érgdo da Administracdo ou
do Poder Judiciario. E, se passarmos apressadamente, sem refletir, essa ideia
equivocada ira4 provocar um bloqueio, consolidando o preconceito de que o
administrado, na esfera de suas multiplas possibilidades de participacdo
social, reguladas pelo direito, esteja impedido de produzir certas normas
individuais e concretas. Mas ndo é assim no direito brasileiro. Basta
soabrirmos os textos do ordenamento positivo, no que concerne aos tributos,
para verificarmos esta realidade empirica indiscutivel: o subsistema
prescritivo das regras tributarias prevé a aplicacdo por intermédio do Poder
Publico, em algumas hipdteses, e, em outras, outorga esse exercicio ao sujeito
passivo, de que se espera, também, o cumprimento da prestacdao pecuniaria.
Diga-se de passagem, alids, que tem havido um crescimento significativo na
participacdo dos suditos do Estado, instados a praticar uma série de
expedientes para a producdo de normas individuais e concretas nesse campo.
A transferéncia de atividades relativas a apuracdo do débito tributario para a
esfera dos deveres instrumentais ou formais do sujeito passivo, mediante
severo controle da entidade tributante, tornou-se uma viva realidade dos
nossos dias. A maior parte dos tributos, hoje, assim no Brasil que em outros
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paises que seguem o modelo do direito continental europeu, estdo cometidos
a0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria, cabendo-lhes estabelecer em fatos
os eventos tributados, e relatar os dados componentes da relagdo juridica.®

Cuida-se, pois, dos chamados tributos com lancamento por homologagdo, em que as
atividades previstas no artigo 142?° do CTN, de apuracio e arrecadacdo tributaria foram
atribuidas aos contribuintes, o que € justificavel, diante de um quadro extremamente
massificado de atos, mas que ndo impede os conflitos dai advindos.

Luciano Gomes Filippo?!, apds fazer referéncia ao pensamento de Ferreiro Lapatza,
descreve o sistema tributario como “excessivamente minucioso, prolixo, casuistico e obscuro,
abrangendo inimeros regimes ou normas especiais, 0 que forca os contribuintes e seus
assessores a buscarem a aplicacdo da lei mais favoravel, promovendo o surgimento de lacunas,
contradicdes e interpretacdes dispares”.

N&o se pode olvidar, ainda, que os proprios instrumentos utilizados para conferir
praticabilidade ao sistema tributario acabam desencadeando, também, inimeros conflitos e
dando azo a outros problemas, caracteristica esta nitidamente atrelada a sociedade de risco, ja
que a busca pela solucdo de um problema (a tributacdo em massa) acaba trazendo outros
problemas (no &mbito da substituicdo tributaria e das presuncdes e ficcoes).

A substituicao tributaria é técnica de praticabilidade em que se exclui o substituido da
relacdo tributaria em impostos incidentes sobre uma ou mais operagdes, podendo ser regressiva,
quando a responsabilidade recai sobre terceiro e o fato gerador ja tenha ocorrido, ou
progressiva, quando a responsabilidade recai sobre terceiro em relacdo a fatos geradores futuros
ou presumidos??. A finalidade dessa técnica é concentrar a arrecadagio nos momentos mais
organizados da cadeia produtiva, de modo a evitar a evasdo tributaria. A substituicdo tributaria
progressiva esta prevista no artigo 155, § 2° XIl, b, da CF, cabendo a lei complementar
regulamenta-la no &mbito do ICMS.

Embora a substituicdo tributaria ofereca condicBes mais justas a concorréncia,
impedindo a sonegagdo fiscal, e traga maior simplificagdo administrativa, ela esbarra em outros

principios constitucionais, como a capacidade contributiva, & ndo-cumulatividade, a legalidade,

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9.ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 228-229. (e-book).

20 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel. Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de langamento
é vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

ZLFILIPPO, Luciano Gomes. A performance no direito tributario. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 331.

22 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 1568. (e-book)
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a tipicidade, ao minimo existencial, a seguranca juridica, a igualdade e & vedacao ao tributo
com efeito de confisco, de modo que, diante de tais atritos, decorrem inimeros questionamentos
administrativos e judiciais.

As presuncdes sdo suposicdes acerca de um fato desconhecido em decorréncia e
probabilidade de um outro fato conhecido. No direito, elas permitem que se tome por verdade
fatos que seriam apenas possiveis, denotando importante instrumento de dialética juridica. As
presuncdes sdo costumeiramente divididas pela doutrina em simples, que derivam do senso
comum, e legais, que decorrem da lei e, portanto, absolutas?>.

De acordo com o professor Roque Carrazza?*, a tributagio ndo pode ter como
fundamento unicamente as presuncodes, ainda que simples, posto que a Constituicdo impde uma
tributacdo justa e adequada, de modo que as presuncdes devem ser sopesadas diante de provas
em contrario.

As ficgdes, por sua vez, aceitam como real aquilo que € imaginério, diferindo das
presuncdes, que afirmam aquilo que é provavel. Roque Carrazza®® admoesta que no direito
tributario as ficcdes s6 poderdo ser aplicadas se ndo afrontarem principios constitucionais.
Maria Rita Ferragut?® aduz que o Direito pode criar suas proprias verdades a fim de tutelar a
boa-fé de terceiros e preservar a certeza das relagdes juridicas, de modo que é a Constitui¢do
que deve impor os limites ao imputar a pratica de um fato a determinado sujeito, diante do
contraditorio e da ampla defesa.

Essas notas atinentes as presuncdes e ficcdes, frequentemente utilizadas em matéria
tributaria, jA& demonstram a possibilidade de imbroglios praticos que podem trazer,
transparecendo o quadro complexo da tributagdo e que enseja as diversas formas de

indisposi¢des antiexacionais.

1.2 A inefetividade na solugéo do problema

Consoante ja anotado alhures, o Estado Fiscal tem como fonte de custeio de suas

despesas a arrecadacao tributaria, donde se infere que os tributos tém por finalidade cumprir tal

23 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 391-392.

24 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2019, p. 394.

25 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 396.

% FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 157-158.
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desiderato, isto é, satisfazer as necessidades publicas, de modo a concretizar os fins insculpidos
na Constituicdo Federal.

Logo, ndo basta que sejam criados tributos, pois isso, por si sO, ndo cumpre 0S
designios constitucionais, sendo imprescindivel, também, o recolhimento dos tributos aos
cofres publicos. O ordenamento fiscal deve ser levado a cabo em todas as suas fases, e iSso
compreende a aplicacdo da norma tributéria, por meio da fiscalizacéo, e a cobranga executiva,
pois tais momentos do crédito tributario fazem parte do sistema tributario nacional e, portanto,
devem ser regidos pelos principios ordenadores desse sistema.

N&o obstante analisarmos o principio da igualdade em capitulo especifico, importa
mencionar a adverténcia de Gustavo Caldas Guimardes de Campos ao tratar da inefetividade

da recuperacdo do crédito tributario por meio da execucéo fiscal:

A ineficiéncia da recuperacdo do crédito publico viola direitos dos
contribuintes que honram suas obrigaces fiscais e desequilibra a distribuicdo
da carga tributaria entre os cidaddos. A auséncia de efetividade na cobranca
constitui conduta contraria ao ordenamento constitucional, pois infringe os
principios da igualdade e da capacidade contributiva, lesando ndo apenas ao
Estado, mas a todos os cidaddos que cumpriram suas obrigacdes fiscais.?’

Assim, a inefetividade do ordenamento fiscal em todas as suas fases e, mais
especificamente ainda, na fase de entrada do crédito tributario nos cofres publicos, acaba
violando tanto o Estado Democratico e Social de Direito, ja que, por via de consequéncia, 0
Estado acabard descumprindo suas obrigaces constitucionais e legais, como o principio da
igualdade e da capacidade contributiva entre os contribuintes, pois, enquanto alguns se
submetem as exacdes e contribuem para 0s gastos publicos, outros se esquivam e acabam nao
sendo justamente alcancados.

Embora essa Ultima fase da relagdo juridico-tributaria ndo tenha sido objeto de
tamanho interesse dos estudiosos do direito tributario quanto as demais fases?®, ¢ imprescindivel
gue se volte os olhos com a atencdo devida, pois de nada adianta a afirmacdo de um direito sem

a sua efetivacdo prética.

1.2.1 Administracéo tributaria

2T CAMPOS, Gustavo Caldas Guimardes de. Execucdo fiscal e efetividade — analise do modelo brasileiro a luz do
sistema portugués. So Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 38-39.

28 CAMPOS, Gustavo Caldas Guimardes de. Execugcdo fiscal e efetividade — analise do modelo brasileiro a luz do
sistema portugués. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 39.
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Uma das hipoteses de extingdo da obrigacdo tributaria é a decisdo administrativa
irreforméavel, de modo que esta via € umas formas utilizadas pelos contribuintes para se
insurgirem contra as pretensdes fiscais. Aliado a isso, a morosidade e a falta de estrutura técnica
e juridica fazem com que o volume de processos administrativos fiscais que se arrastam pelas
administracdes fiscais no Brasil passe ao largo dos principios consagrados pela Constituicdo
Federal.

A corroborar o que acabamos de dizer, em 27 de abril de 2022 foi entregue o
Diagnostico do Contencioso Tributario Administrativo®, realizado pela Associagdo Brasileira
de Jurimetria, numa parceria entre a Receita Federal do Brasil e do Banco Interamericano de
Desenvolvimento. Referido Diagndstico aponta como principais problemas do Contencioso
Administrativo Fiscal a morosidade, a falta de acessibilidade, de transparéncia, de dialogo com
o contribuinte e de uniformidade na legislacdo e procedimentos.

Foram analisados mais de 400 mil processos em tramitagcéo perante as administracées
federal, estaduais e municipais, tendo havido, também, pesquisa entre 150 participantes, 0s
quais eram compostos por académicos, contribuintes e fiscos, de 17 unidades da federacéo.

Dentre os resultados apresentados, constatou-se que, apds chegarem as instancias
superiores, 0s processos levam mais de 55% do tempo de tramitagéo nas instancias inferiores
para serem concluidos. Ainda, revelou-se que nos recursos de oficio (obrigatoriedade de reviséo
da decisdo de primeira instancia no caso de valores acima de R$ 2,5 milhGes), em 90% dos
casos a decisdo revista é mantida. Em relacdo ao nimero de julgadores, verificou-se que ha uma
desigualdade, pois, enquanto Sdo Paulo tem 2,92 julgadores por milhdo de habitantes, Belo
Horizonte tem 14,28 julgadores pelo mesmo tanto de habitantes. A desigualdade também estéa
presente na legislacdo fiscal, contribuindo para a inseguranca juridica e, via de consequéncia,
aumentando os conflitos de competéncias e a guerra fiscal*°.

Além dos dados trazidos pelo referido Diagnostico, noticia-se que em 2022 o estoque
de processos no &mbito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais alcangou 0 montante
dos trilhdes em reais, perfazendo o maior valor da série historica iniciada em 2011. Tal elevacao

do montante teria ocorrido em razdo do teto (R$ 36 milhdes) para os julgamentos virtuais em

29 BRASIL. Associacdo Brasileira de Jurimetria. Diagndstico do contencioso tributario administrativo, 2022.
Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos/diagnostico-
do-contencioso-tributario-administrativo/relatorio-completo. Acesso em: 09 maio 2022.

30 BRANCO, Mariana. Morosidade e desigualdade marcam contencioso administrativo fiscal. Fonte: Jota. (04 mai
2022). Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/morosidade-e-desigualdade-marcam-
contencioso-administrativo-fiscal-04052022. Acesso em: 09 maio 2022.
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decorréncia da pandemia da COVID-19, de modo que os processos bilionarios teriam ficado
represados>’.

E patente, portanto, que a situa¢do do contencioso administrativo fiscal padece de
eficiéncia na solucdo dos conflitos que Ihe sdo submetidos. Tal quadro s6 faz aumentar a
necessidade de busca por novos mecanismos de solucionar os problemas e trazer maior

efetividade aos comandos constitucionais no que toca a uma tributagéo justa e equanime.

1.2.2 Poder Judiciario

A inefetividade na cobranca dos créditos tributarios por meio dos executivos fiscais
pode ser facilmente constatada a partir dos relatorios elaborados anualmente pelo Conselho
Nacional de Justica, sendo que no presente estudo foi utilizado o Relatério Justica em Numeros
202132, Na referida publicagdo é apontado que, historicamente, as execucdes fiscais sdo tidas
como a principal razdo da morosidade do Poder Judiciario, sendo que, no ano de 2020, as
execucOes fiscais representaram 68% do estoque em execuc¢do, sendo responsaveis pelo alto
grau de congestionamento do Poder Judiciario, pois representam 36% do total de casos
pendentes, ou seja, mais de um terco, e um congestionamento® de 87%.

Segundo consta no citado relatorio, o motivo da ineficiéncia dos executivos fiscais se
da em razdo de que tais cobrancas chegariam ao Poder Judiciario ap0s esgotadas as tentativas
de recuperacdo no ambito administrativo, de modo que no &mbito judicial haveria apenas uma
repeticdo de medidas que j& teriam sido adotadas anteriormente e, portanto, com baixas
possibilidades de éxito3.

31 MENGARDO, Barbara. Estoque do Carf chega a R$ 1 trilhdo em janeiro. Fonte: Jota. (17 mai 2022). Disponivel
em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/estoque-do-carf-chega-a-r-1-trilhao-em-janeiro-
17032022. Acesso em: 09 maio 2022.

32 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em NaOmero 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf., p. 176.
Acesso em: 18 jan. 2022.

33 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio Justica em Namero 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf., p. 101.
Acesso em: 18 jan 2022. “Taxa de congestionamento: indicador que mede o percentual de casos que permaneceram
pendentes de solucdo ao final do ano-base, em relagdo ao que tramitou (soma dos pendentes e dos baixados).
Também chamado de congestion rate. Cumpre informar que, de todo o acervo, nem todos 0s processos podem ser
baixados no mesmo ano, devido a existéncia de prazos legais a serem cumpridos, especialmente nos casos em que
0 processo ingressou no final do ano-base”.

3% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Nimero 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf., p. 175.
Acesso em: 18 jan. 2022.
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Conforme aponta o relatério, o tempo médio de tramitacdo do processo de execucao
fiscal baixado no Poder Judiciario é de 8 anos e 1 més®®, sendo que o tempo de giro do acervo
de tais processos € de 6 anos e 10 meses, indicando que, ainda que ndo houvesse mais 0
ajuizamento de executivos fiscais, seria necessario tal prazo, de 6 anos e 10 meses, para dar

cabo do acervo®®.

1.3 A necessidade de instrumentos de efetividade
1.3.1 A crise do Poder Judiciario

Conforme ja abordado anteriormente, no que importa ao direito tributario, podem ser
apontadas como possiveis causas para sua contingéncia as consequéncias advindas da chamada
sociedade de risco, a complexidade que envolve tal ramo do direito, por meio dos inUmeros
tributos e das especificidades de cada um deles, bem como as substituicbes tributarias, as
ficcbes e presuncBes, o autolancamento, além dos conceitos juridicos indeterminados.
Inobstante esse quadro, é patente uma crise no Poder Judiciario que vai além das questes
envolvendo o direito tributario, pois se apresenta um panorama de pouca ou baixa eficiéncia
para os problemas que lhe sdo apresentados.

Embora largamente criticado, nunca se viveu um tempo que o Poder Judiciario foi tdo
intensamente demandado. Constata-se, ndo s6 por meio dos relatérios do CNJ, mas diariamente
por meio da imprensa o crescimento da litigiosidade em todas as esferas da sociedade. Todas
as dimensoes possiveis da vida humana sdo postas a cargo das decisfes judiciais.

Se, de um lado, tal fluxo vertiginoso revela o aspecto democratico advindo da
Constituicdo de 1988 e, portanto, louvavel, ja que demonstra a conscientizacdo da populacéo
na afirmacdo de seus direitos e garantias, por outro lado, revela os ja mencionados efeitos de
uma sociedade de risco e a sedimentacdo de uma cultura de beligerancia, ao invés da
pacificacdo.

Ainda que esses fatores sejam nucleares em relacdo aos problemas que atingem o
Poder Judiciario, ndo se pode atribuir-lhes a exclusividade. E que o sistema de justica brasileiro

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numero 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf., p. 181.
Acesso em: 18 jan. 2022.
% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Nimero 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf., p. 176.
Acesso em: 18 jan. 2022.
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possui outros problemas, como a morosidade, a parcialidade e a imprevisibilidade, implicando
em violacdo direta a seguranca juridica e consequéncias econdmicas e sociais catastroficas.

Entre as causas que cooperam para 0 agravamento do sistema judiciario brasileiro é
possivel apontar o nimero insuficiente de magistrados e servidores, 0s meandros que permitem
0 protelamento das decisGes judiciais, por meio de recursos e instrumentos suspensivos, e
muitas vezes a propria inabilidade técnica de advogados e membros do Judiciario na conducédo
processual de questfes mais complexas.

Esse quadro critico vivenciado pelo Poder Judiciario traz a tona a questdo da
efetividade do sistema constitucional, pois de nada adianta uma carta de direitos e garantias se,
na pratica, elas nada valem. Processos judiciais estocados e sem solugdo implicam violagdo a
direitos fundamentais de todas as espécies. No que toca ao direito tributario, pode significar
tanto a falta de recolhimento de tributos que, via de consequéncia, impede o Estado de cumprir
com suas demandas, quanto no recolhimento indevido de tributos, violando, entre outros

principios, a capacidade contributiva e dando azo a instabilidades econémicas e sociais.

1.3.2 O principio constitucional da efetividade

Diante do panorama cadtico delineado no item anterior, cabe ao Estado adotar medidas
de superacao das crises, posto que o sistema constitucional ndo se compadece nem arrefece seus
comandos diante delas, mas, ao reves disso, enquanto “sistema de principios, tem como
finalidade também a preservacdo e continuidade do Estado e a capacidade de adaptagdo para
superar as eventuais ‘crises’ que possam surgir, inclusive aquelas mais complexas, ainda que
seja pelo ‘poder de revolucao” .

O professor Paulo de Barros Carvalho, ao tratar da existéncia, da validade e da eficacia
das normas juridicas, aduz que a eficacia pode ser estudada sob trés aspectos, quais sejam,
eficacia juridica, eficécia técnica e eficacia social. Eficacia juridica é o processo mental 16gico
da incidéncia, em que, ocorrendo o fato previsto no antecedente normativo, da-se os efeitos
previstos no consequente. Ja a eficacia técnica atine a “condi¢do que a regra de direito ostenta,
no sentido de descrever acontecimentos que, uma vez ocorridos no plano do real-social, tenham
0 condao de irradiar efeitos juridicos, ja removidos os obstaculos de ordem material que

impediam tal propagagdo™®. Por fim, a eficacia social, também chamada pelo professor Paulo

37 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 195.

38 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 113.
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de Barros Carvalho de efetividade, esta ligada “aos padrdes de acatamento com que a
comunidade responde aos mandamentos de uma ordem juridica historicamente dada™>°.

De acordo com o referido professor, a efetividade de uma norma aponta que o seu
conteudo foi seguido pelos destinatarios, enquanto inefetiva serd a norma cujo contetdo néo foi
concretamente cumprido pelos destinatarios, de modo que sempre que uma conduta prevista
numa norma for reiteradamente descumprida, restardo frustradas as expectativas e a norma sera
desprovida de eficacia social.

Com base em tais licdes, podemos inferir que as ja mencionadas causas geradoras de
contingéncias tributérias, aliadas a problemas cronicos do Poder Judiciario e das
Administracdes Fazendarias na resolu¢do dos conflitos, produz um quadro reiterado de
inefetividade das normas constitucionais que demandam um estado ideal de coisas
consubstanciadas nos principios da praticabilidade, eficiéncia, capacidade contributiva,
igualdade e seguranga juridica.

Com isso queremos dizer que se os métodos tradicionais de resolucéo dos litigios nao
sdo suficientes para soluciona-los e, em razdo disso, as normas constitucionais sdo
reiteradamente violadas, ha que se buscar outros métodos para solucionar os problemas a fim
de conferir efetividade aos mandamentos constitucionais.

Luis Roberto Barroso®’, ao discorrer sobre efetividade das normas constitucionais,
propde um quarto plano de andlise dos atos juridicos gerais e individuais, ao lado da existéncia
(ou vigéncia), da validade e da eficacia, que € o plano da efetividade ou eficacia social da norma.
Para o ilustre professor da UERJ, a efetividade “significa a realiza¢do do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser e 0 ser
darealidade social”. A seguir, o referido doutrinador aponta quatro pressupostos indispensaveis

sob os quais a efetividade da Constituicdo deve assentar-se:

E preciso que haja, da parte do constituinte, senso de realidade, para que n&o
pretenda normatizar o inalcancavel, o que seja materialmente impossivel em
dado momento e lugar. Ademais, devera ele atuar com boa técnica legislativa,
para que seja possivel vislumbrar adequadamente as posi¢cbes em que se
investem os individuos, assim como os bens juridicos protegidos e as condutas
exigiveis. Em terceiro lugar, impde-se ao Poder Publico vontade politica, a
concreta determinacéo de tornar realidade os comandos constitucionais. E, por
fim, é indispensavel o consciente exercicio de cidadania, mediante a

39 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 113.
40 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 283 (e-book).
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exigéncia, por via de articulacdo politica e de medidas judiciais, da realizagdo
dos valores objetivos e dos direitos subjetivos constitucionais.*

Heleno Taveira Torres*?, em monumental estudo sobre a seguranca juridica, atrela a
efetividade como modalidade tipica da seguranca juridica e, fazendo referéncia a Kelsen, aduz
que “a concretizagdo ¢é parte do programa de efetividade do ordenamento”. Nesse sentido, o
principio da efetividade do ordenamento busca a integridade constitutiva do ordenamento
juridico, ou seja, ndo esta atrelado a aplicacdo de normas individuais e concretas, de modo que,
ao fim e ao cabo, a efetividade do ordenamento, no enlace de seus valores, passa a ser objeto
da concretizacdo da seguranga juridica.

O principio da efetividade exige, assim, a adocdo de instrumentos de concretizacao
das normas constitucionais, ndo se contentando a Carta Magna com retoricas falaciosas na
interpretacdo de seus comandos. E nesse sentido que Roque Carrazza®® proclama que “as
normas constitucionais veiculadoras de direitos fundamentais hdo de receber a interpretacéo
que maior efetividade lhes empreste”, de modo que, na via contraria, uma interpretacao que
reduza a efetividade de um principio constitucional, sobretudo quando ligado a um direito

fundamental, incorre em abominavel inconstitucionalidade.

1.3.3 O surgimento dos métodos alternativos

Em face do quadro institucional critico que se abate sobre o Judiciario e da necessidade
de dar efetividade ao sistema constitucional, se fomentou, em décadas recentes, a busca por
novos métodos de solucéo de conflitos, paralelos ao Poder Judiciario, de forma a possibilitar o
acesso a justica.

Alguns autores criticam o uso da expressao “métodos alternativos de solugdo de
conflitos”, preferindo “métodos adequados de solug¢do de conflitos”, haja vista que a intengao
ndo é competir ou subestimar a relevancia da prestacao jurisdicional pelo Poder Judiciario, mas,
ao reves disso, 0 que se busca € retirar-lhe o monopolio, eis que ja ndo € eficiente para a
resolucéo de todas as demandas que lhe sdo postas. Além disso, além de diminuir o indice de
congestionamento no Judiciario, os meios adequados de resolucdo de conflitos tém a habilidade

41 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 284 (e-book).

4 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metédica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 590.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 32. ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2019, p. 53.
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para, muitas vezes, responderem de maneira mais qualificada ao anseio dos postulantes, como
€ o0 caso do direito tributario, em que a matéria € demasiadamente técnica e requer conhecimento
especifico daqueles que a manejam.

Os principais metodos alternativos de resolucdo de conflitos sdo a mediacdo, a
conciliagio e a arbitragem, sendo que a mediacdo a e conciliagdo sdo métodos
autocompositivos, isto €, as proprias partes resolvem o conflito, enquanto que a arbitragem é

um método heterocompositivo, em que um terceiro expede a deciséo.

1.3.4 Aspectos propedéuticos da arbitragem

A arbitragem, enquanto meio heterocompositivo de solucionar conflitos, pressupde a
inexisténcia de entendimento consensual entre as partes e, via de consequéncia, a necessidade
de sujeicdo a um terceiro, externo ao Poder Judiciario, para a solugdo da contenda, de modo
que, ao pactuarem a clausula compromissoria, as partes operam verdadeira rendncia a jurisdicédo
estatal.

S6 podem ser postos no processo arbitral direitos disponiveis, ao que ja desponta uma
das discussfes mais acirradas quando se fala em arbitragem tributaria, consoante seré tratado
em topico especifico adiante. Demais disso, diante da rendncia a jurisdicao estatal, o Poder
Judiciario ndo pode intervir no processo, exceto posteriormente a sentenca arbitral, acaso seja
verificado vicio que torne nulo o processo, mas jamais em decorréncia do entendimento exarado
pelo arbitro.

A arbitragem, no direito brasileiro, existe desde a adocdo das Ordenacdes Filipinas,
em 1603, sendo que a Constituicdo de 1824 também previa a possibilidade de utilizacdo desse
instituto. Posteriormente, o Codigo Comercial de 1850, o Cédigo Civil de 1916 e os Cadigos
de Processo Civil de 1940 e de 1973 também previram sua utilizagdo*.

Inobstante referidas previsdes e iniciativas, a arbitragem era parcamente utilizada e
disseminada no pais. Somente com a edicao da Lei de Arbitragem (LBA — Lei 9.307/1996), que
posteriormente foi complementada pela Lei 13.129/2015, houve uma mudanca de cenario.
Referida lei trouxe um instrumento moderno e flexivel, com base nas diretrizes de organismos

internacionais, como a ONU e as convencdes de Nova lorque de 1958 e a do Panama de 1975%.

4 FINKELSTEIN, Claudio. Lei modelo de arbitragem da UNCITRAL e lei brasileira de arbitragem — Uma anélise
comparativa. In FINKELSTEIN, Claudio (org.). Arbitragem e direito — Estudos pds-graduados. Séo Paulo:
D’Placido, 2021, p. 18.
4 FINKELSTEIN, Claudio. Lei modelo de arbitragem da UNCITRAL e lei brasileira de arbitragem — Uma analise
comparativa. In FINKELSTEIN, Claudio (org.). Arbitragem e direito — Estudos pds-graduados. Séo Paulo:
D’Placido, 2021. p. 19.
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Carmona traz o seguinte conceito acerca da arbitragem:

A arbitragem — meio alternativo de solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengéo privada, decidindo com base nela, sem intervengéo estatal, sendo
a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial — é
colocada a disposicdo de quem quer que seja, para solugdo de conflitos
relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.“®

Marcelo Ricardo Escobar, em detalhado estudo sobre a arbitragem no ambito da

tributacdo, defende que a arbitragem é:

uma tecnologia juridica de afastamento do controle jurisdicional por vontade
expressa das partes, que outorgam a particulares ou a instituicGes poderes para
dirimir conflitos decorrentes de direitos patrimoniais disponiveis, com a
finalidade de obter uma decisdo escrita, final, irrecorrivel, que, sendo
condenatoria, constituird titulo executivo, com forca de titulo executivo
judicial 4

A necessidade de alternativas para a solugédo de lides, ao lado do processo judicial, e
gue garantam efetividade, coloca a arbitragem como 0 meio mais adequado para a solu¢édo dos
mais diversos tipos de conflitos, sobretudo, para aqueles mais complexos, como é o direito
tributario, e que demandam conhecimento técnico aprofundado, oposto aquele possivel no
Judiciario, ja que é inerente a sua natureza o volume de trabalho.

José Casalta Nabais*® captou com exceléncia o imbroglio que envolve a temética da
privatizacdo e do monopdlio da justica, pois, de um lado, a jurisdicdo € uma das funcGes do
poder exercida pelo Estado, de modo que os érgdos judiciais representam, a par dos demais
6rgdos, a soberania do Estado. Sob tal perspectiva, por via de consequéncia, a funcao
jurisdicional é avessa a partilhar suas atribui¢cbes com particulares, sobretudo no que tange aos
litigios envolvendo questbes de ordem publica. Contudo, por outro lado, a jurisdicdo, sob a
perspectiva dos cidadaos, representa uma garantia de funcionamento e de efetividade para a
realizacéo de direitos e interesses garantidos constitucionalmente, de modo que, num contexto
em que o Poder Judiciario ndo € capaz de atender com efetividade essa garantia, a recusa a

instituicdo da arbitragem acaba por constituir violagdo do direito de acesso a justica. Assim,

4% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Atlas, 2009, p.31.

47 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem Tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 48-49.

4 NABAIS, José Casalta. Reflexdo sobre a introducdo da arbitragem tributéaria. In: Revista da PGFN, 2010.
Disponivel em: <<https://www.sinprofaz.org.br/artigos/reflexao-sobre-a-introducao-da-arbitragem-tributarial/
>>, Texto de 2010. Acesso em: 02 fev. 2022.
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conforme José Casalta Nabais, ndo cabe falar nem em privatizagdo nem em monopdlio da

justica:

De um lado, constituindo a jurisdi¢do a garantia por exceléncia, o Estado ndo
pode deixar de exercer a funcdo jurisdicional, colocando a disposicdo das
pessoas 0 correspondente servico de justica. O que, em contrapartida, ndo
significa erigir essa via em via necessaria e unica de obtencdo da justica
relativamente a todos e quaisquer litigios. Significa antes que essa via ndo tem
que ser Unica ou exclusiva. Ou seja, em suma, nem privatizagdo nem
monopdlio estadual da justica.*®

Nesse influxo de ideias, portanto, parece-nos mais correta a utilizagdo da expressao
meio adequado de solucéo de conflitos ao invés de meio alternativo. E isso se justifica em raz&o
de que o processo, sob uma perspectiva moderna, requer a efetividade na solucéo do conflito
enquanto pressuposto de que ele atinja sua finalidade. Nesse sentido, a producdo de sentencas
extremamente técnicas se revela como um importante fator de adequacdo da arbitragem, em
contraposicdo as debilidades do processo judicial.

Acerca da natureza juridica da arbitragem, a doutrina costuma apontar trés correntes:
(i) contratual ou privatista, em razdo de que tanto a instituicdo da arbitragem quanto os poderes
dos arbitros dependem da manifestacdo de vontade das partes; (ii) jurisdicional ou publicista,
que entende que os arbitros sdo juizes de fato e de direito, colocando fim as lides e nédo
dependem de homologacdo do Poder Judiciario; (iii) intermediéria ou mista, que entende a
arbitragem como sendo publica, mas ndo estatal®°.

Nessa quadra, percucientes as ponderaces feitas por Carmona:

O conceito de jurisdicdo, em crise ja hd muitos anos, deve receber novo
enfoque, para que se possa adequar a técnica a realidade. E bem verdade que
muitos estudiosos ainda continuam a debater a natureza juridica da
arbitragem, uns seguindo as velhas licGes de Chiovenda para sustentar a ideia
contratualista do instituto, outros preferindo seguir ideias mais modernas,
defendendo a ampliagdo do conceito de jurisdi¢do, de forma a encampar
também a atividade dos arbitros; outros, por fim, tentam conciliar as duas
outras correntes. A verdade, porém, é que o debate adquiriu um colorido
excessivamente académico e, pior, pouco pratico, de sorte que ndo parece Util
continuar a alimentar a celeuma. (...) O fato que ninguém nega é que a
arbitragem, embora tenha origem contratual, desenvolve-se com a garantia do
devido processo e termina com ato que tende a assumir a mesma funcédo da

4 NABAIS, José Casalta. Reflexdo sobre a introducdo da arbitragem tributéria. In: Revista da PGFN, 2010.
Disponivel em:  https://www.sinprofaz.org.br/artigos/reflexao-sobre-a-introducao-da-arbitragem-tributarial.
Texto de 2010. Acesso em: 02 fev. 2022.

%0 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. A arbitragem nos contratos da Administracdo PUblica e a Lei n°
13.129/2015: novos desafios. Revista Brasileira de Direito Pdblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 13, n. 51, p. 59-
79, out./dez. 2015, p. 60.
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sentenga judicial. Sirva, pois, esta evidéncia para mostrar que a escolha do
legislador brasileiro certamente foi além das previsdes de muitos
ordenamentos estrangeiros mais evoluidos que 0 nosso no trato do tema,
trazendo como resultado final o desejavel robustecimento da arbitragem.>

Parece-nos que a terceira corrente é a mais adequada a arbitragem, posto que se, por
um lado, referido instituto possui base consensual, de outro, a atividade desenvolvida pelo
arbitro é claramente jurisdicional, aplicando-se a ela os mesmos principios informadores do
processo judicial.

Importa anotar, ainda, que ndo se ignora que a arbitragem, por si so, ndo é capaz de
resolver o problema cronico da inefetividade na prestacédo jurisdicional, como argutamente
observou José Casalta Nabais®? ao admitir que “n&o se podem depositar demasiadas esperancas
na arbitragem tributaria. Desde logo, € 6bvio que a arbitragem ndo vai resolver o problema,
verdadeiramente dramético para o Estado de Direito dos dias de hoje, da elevadissima
pendéncia dos tribunais fiscais”.

Entretanto, é preciso lembrar também das vantagens, como é o caso da celeridade, da
qualidade técnica e, também, dos custos, pois, ainda que, a primeira vista, 0 processo arbitral
possa parecer mais caro, ao se pensar na demora de uma solucdo judicial definitiva, os custos

acabam sendo mais baratos ou, ao menos, compensando.

1.3.5 Aurbitrabilidade

A arbitrabilidade pode ser verificada de modo lato sensu ou stricto sensu. A primeira,
cuida-se de uma regra utilizada para “determinar preliminarmente o campo de aplicagdo da
clausula compromissoria, para, em seguida, examinar se o litigio é susceptivel de ser resolvido
pela arbitragem”3, Por sua vez, a arbitrabilidade stricto sensu se refere a condicéo de validade

da convencéo de arbitragem e segundo Jodo Bosco Lee:

Pode ser qualificada de subjetiva ou de objetiva. A arbitrabilidade subjetiva
ou ratione persoane, refere-se a atitude do Estado, estabelecimento ou 6rgdo
publico de concluir uma convencédo arbitral. A arbitrabilidade objetiva ou
ratione materiae analisa o objeto do litigio. A nocdo dualista de arbitrabilidade

5L CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 26-27.

%2 NABAIS, José Casalta. Reflexdo sobre a introdugdo da arbitragem tributéria. In: Revista da PGFN, 2010.
Disponivel em: https://www.sinprofaz.org.br/artigos/reflexao-sobre-a-introducao-da-arbitragem-tributarial/ >>.
Texto de 2010. Acesso em: 02 fev. 2022.

%3 LEE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do Mercosul. Revista de Direito Bancéario e do
Mercado de Capitais, Sado Paulo, ano 2, n. 8, abr-jun. 2000. Disponivel em:;
http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 11 mar. 2021.
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apresentada por Berthold Goldman é reconhecida pela doutrina. No entanto,
alguns autores criticam esta distingdo. Eles alegam que a arbitrabilidade
subjetiva é um problema de capacidade do Estado de comprometer. Assim, a
Unica e verdadeira arbitrabilidade se restringiria a objetiva.>*

A arbitrabilidade subjetiva, portanto, estd ligada a quem pode ser parte no processo
arbitral, isto é, capacidade juridica dos sujeitos de direito em pactuar a convencdo de
arbitragem. Ja a arbitrabilidade objetiva atine ao aspecto legal dos negocios que podem ser
submetidos a arbitragem, consistindo, basicamente, na disponibilidade do direito, respeito a
ordem publica, patrimonialidade da controvérsia, possibilidade de transacéo, inexisténcia de
coisa julgada e auséncia de intervencéo do Ministério Plblico®.

No que toca a arbitrabilidade subjetiva envolvendo a Administracdo Publica, o artigo
4°,§ 5% e 6°,% da Lei 10.848/2004, dispds que os conflitos envolvendo os membros integrantes
da Cémara de Comercializacdo de Energia Elétrica poderiam ser submetidos a arbitragem,
permitindo, desse modo, que empresa publicas e sociedade de economia mista pudesse adotar
compromissos arbitrais conformes as moduladoras do referido dispositivo.

Foi promulgada no mesmo ano, ainda, a Lei 11.079/2004°%, prevendo autorizag&o para
que a arbitragem pudesse ser utilizada para resolver conflitos advindos de parcerias publico-
privadas, e que acabou, por fim, sendo estendida aos demais contratos de concessdo por meio
da Lei 11.196/2005, inserindo o artigo 23-A% & Lei 8.987/1995.

5 LEE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do Mercosul. Revista de Direito Bancério e do
Mercado de Capitais, S8  Paulo, ano 2, n. 8, abr-jun. 2000. Disponivel em:
http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 11 mar. 2021.

55 BERTOLANI, Lilian Elizabeth Menezes. Notas sobre a arbitrabilidade e sua evolugdo. In FINKELSTEIN,
Claudio (org.). Arbitragem e direito — Estudos p6s-graduados. Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 283.

% Art. 4° Fica autorizada a criacdo da Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica - CCEE, pessoa juridica de
direito privado, sem fins lucrativos, sob autorizacdo do Poder Concedente e regulacéo e fiscalizagdo pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, com a finalidade de viabilizar a comercializagdo de energia elétrica de que
trata esta Lei.

8 5° As regras para a resolucdo das eventuais divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE serdo
estabelecidas na convencdo de comercializagdo e em seu estatuto social, que deverdo tratar do mecanismo e da
convencdo de arbitragem, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

8§ 6° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas subsididrias ou controladas, titulares de
concessdo, permissao e autorizacdo, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a convengdo
de arbitragem previstos no § 5° deste artigo.

57 Art. 11. O instrumento convocatorio conterd minuta do contrato, indicara expressamente a submissao da licitagdo
as normas desta Lei e observara, no que couber, 0s 88 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei n° 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: 111 — o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

8 Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugdo de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa,
nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Ainda, no ambito das privatizacbes, houve a previsdo de arbitragem nas Leis
9.472/1997%°, 9.478/1997°° e 10233/2001°.

Demais disso, no ambito jurisprudencial, ha algumas décadas atrds o STF ja havia se
pronunciado sobre a possibilidade de arbitragem envolvendo o Poder Pablico. Trata-se do Al
52.181 (“Caso Lage”), de 1973, em que a Corte entendeu pela constitucionalidade do Decreto-
Lei n. 9.521/46, utilizado para instaurar arbitragem no conflito entre a Uni&o Federal e 0 espdlio
de Henrique Lage acerca de uma indenizacao para sanar prejuizos da Organizacdo Lage, posto
que esta tivera seus navios incorporados ao patriménio da Unido e foram destruidos durante a
Segunda Guerra Mundial®,

Tal entendimento veio sendo consolidado ao longo dos anos na jurisprudéncia, de
modo que ficou assente a possibilidade de o Poder Publico ser parte em procedimentos arbitrais,
e que acabou fulminando com a edicdo da Lei 13.129/2015, que alterou a Lei 9.307/1996 e
prescreveu a arbitrabilidade subjetiva da Administracdo Publica, direta ou indireta, nos
procedimentos para solucionar conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis.

Vé-se que a arbitragem envolvendo a Administracdo Publica foi evoluindo ao longo
dos anos como consequéncia de resposta aos conflitos advindos da relacdo entre o Estado e 0s
particulares. Dai que a adogdo da arbitragem nos litigios tributarios também deve amadurecer
e evoluir, com a finalidade de entregar respostas a altura das demandas que se apresentam.

No que toca a arbitrabilidade objetiva no direito tributario, o principal entrave frente a
Lei 9.307/96 gira em torno da disponibilidade do crédito tributério, pois o art. 1°, § 1°, do
referido diploma legal, prevé que “A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Com efeito, conforme trataremos com mais vagar adiante, a atividade fiscalizatoria é

vinculada e deve ser exercida a luz do principio da legalidade, de modo que a exigibilidade do

59 Art. 93. O contrato de concessdo indicara: XV - o foro e 0 modo para solugdo extrajudicial das divergéncias
contratuais.

60 Art. 20. O regimento interno da ANP dispora sobre os procedimentos a serem adotados para a solucdo de
conflitos entre agentes econdmicos, e entre estes e usuarios e consumidores, com énfase na conciliagdo e no
arbitramento.

Art. 43. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condi¢fes do edital e da proposta vencedora e tera
como clausulas essenciais: X - as regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua
execucdo, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional;

61 Art. 35. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condigGes do edital e da proposta vencedora e tera
como clausulas essenciais, ressalvado o disposto em legislacédo especifica, as relativas a: XVI — regras sobre
solugdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execucgdo, inclusive a conciliagdo e a arbitragem;

62 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; EID, Elie Pierre; FIGUEIROA, Caio Cesar. Arbitragem com o Poder Publico
no Brasil: ondas evolutivas e prospeccdo. Fonte: Migalhas (15 set 2015). Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/226858/arbitragem-com-o-poder-publico-no-brasil--ondas-evolutivas-e-
prospeccao. Acesso em: 10 maio 2022.
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tributo é compulsoria e ndo esta sujeita a um juizo de conveniéncia e, portanto, em principio,
indisponivel. Contudo, essa aventada indisponibilidade ndo proibe que haja a revisdo de
lancamento advinda de controle de legalidade dos atos administrativos. Demais disso, 0 CTN
contém dispositivos (art. 151, | e VI, 171 e 172) que permitem, excepcionalmente, a alteracdo
do valor a pagar, desde que previsto em lei.

Com base em tais nuances na disponibilidade do crédito tributério, assunto que sera
melhor desenvolvido adiante, € possivel dizer que a disponibilidade ou indisponibilidade é
relativa, de modo que, por meio de certas formas e de acordo com determinadas circunstancias,
podera haver a disposicéo do direito em questéo.

A disponibilidade do crédito tributario, portanto, deve ser compreendida de maneira
contextualizada em conformidade com o regime juridico da matéria, isto é, a ado¢do de um
conceito mais restrito de disponibilidade do direito, motivo pelo qual a sua disciplina deve ser
tratada em lei especifica, a par da legislacdo ja existente.

Outrossim, tomando-se por premissa que a arbitrabilidade subjetiva ja esta prevista em
nosso sistema, podendo a Administracdo Publica ser parte em procedimentos arbitrais, o objeto
da investigacao se concentra na arbitrabilidade objetiva, conforme ja discorrido, que é o crédito

tributério.
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2 SISTEMA

2.1 Direito como sistema

Cuida-se de licdo prefacial dos bancos académicos a ideia de que o Direito tem a
funcéo de regular o comportamento das pessoas com a finalidade de garantir a paz social. Para
tanto, utiliza-se de inUmeras normas prevendo hipoteses e consequéncias sobre as relagdes, atos
e fatos presentes na sociedade.

O olhar leigo para 0 amontoado de normas existentes provavelmente vai visualizar o
caos pairando sobre o direito. Contudo, enquanto objeto cientifico, o Direito deve ser observado
como sistema, e esta palavra, enquanto signo portador de significado, transmite a ideia de um
conjunto ordenado e organizado de elementos por meio de principios. Nesse sentido, as

ponderacOes de Geraldo Ataliba:

O caréter organico das realidades componentes do mundo que nos cerca € 0
carater légico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as
realidades que pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade
cientifica e conveniéncia pedagoOgica, em tentativa de reconhecimento
coerente e harmonico da composicdo de diversos elementos em um todo
unitario, integrado em uma realidade maior. A esta composicdo de elementos,
sob perspectiva unitaria, se denomina sistema.®®

Elizabeth Nazar Carrazza pontifica:

N&o basta, portanto, um amontoado de elementos, para que haja um sistema
juridico. Para tanto, é necessario, também, que estes elementos componham o
todo tendo um Unico objetivo, um Unico ponto de referéncia. S6 havera
sistema normativo quando houver um conjunto de normas interligadas e
coordenadas entre si, formando um todo organico.®

Contudo, de antemdo, ja anotamos que ha certa zona cinzenta na utilizacdo da
expressao sistema bem como em relagdo a ordenamento. As ponderacdes de Paulo de Barros

Carvalho nesse sentido séo de extrema percuciéncia:

Sistema juridico € expressdo ambigua que, em alguns contextos, pode
provocar a fal4cia do equivoco. Com esse nome encontramos designados tanto
o sistema da Ciéncia do Direito quanto o do direito positivo, instaurando-se

8 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. 1a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1966, p. 4.

6 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e progressividade — igualdade e capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 21.
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certa instabilidade semantica que prejudica a fluéncia do discurso, de tal modo
gue, mesmo nas circunstancias de inocorréncia de erro l6gico a compreensao
do texto ficara comprometida, perdendo o melhor de sua consisténcia.%®

A fim de estremar os conceitos de sistema e ordenamento juridico, Estevdo Horvath,
fazendo alusdo a doutrina de Gregorio Robles, afirma que “ordenamento ¢ o texto juridico tal
como € gerado pelas autoridades, que sdo as que tomam decisdes juridicas (incluem-se ai,
obviamente, as decisfes judiciais). Este texto bruto, submetido pela dogmatica a um processo
de refinamento e reelaboragdo gera um novo texto que reflete o primeiro e a0 mesmo tempo o
completa’®®,

Depreende-se, pois, que, para o referido autor, ordenamento juridico seria o conjunto
de textos juridicos positivados, enquanto sistema juridico seria o resultado empreendido pelos
estudiosos da Ciéncia do Direito.

Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho entende que tanto o direito positivo quanto a
Ciéncia do Direito configuram sistemas, pois, em relacdo ao primeiro, “as normas juridicas
formam um sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um principio

767 enquanto que, em relacdo a Ciéncia do Direito, “mostra-se um sistema também

unificador
nomoempirico, mas teorético ou declarativo, vertido em linguagem que se propde ser
eminentemente cientifica”®®, de modo que, para Paulo de Barros Carvalho, tanto o sistema do
direito positivo quanto o sistema da Ciéncia do Direito possuem como principio de unidade ao
objeto de investigacdo a norma hipotética fundamental.

Pode-se concluir, portanto, que Paulo de Barros Carvalho, vai além da mera
diferenciacdo proposta por Gregério Robles, posto que, apesar de empregar a expressao
“ordenamento” como sinonimo de “direito positivo”, como defende Robles, concede carater
sistematico a ambos os dominios de linguagem: prescritiva (direito positivo) e descritiva
(Ciéncia do Direito)®°.

Dentro dessas nocGes preliminares de sistema é que se situa 0 amontoado de normas
juridicas, sejam elas principios ou regras, como sera adiante abordado, enquanto elementos
componentes e que precisam ser organizados e interligados. Aos principios juridicos incumbe

tal funcéo, pois ddo convergéncia e norte a todo o repertorio inserido no sistema’.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 157.
% HORVATH, Estevdo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 13.
67 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 162.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 163.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 166.
O HORVATH, Estevdo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 14.
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E, pois, nesse contexto que sera analisada a possibilidade de utilizacio da arbitragem
envolvendo lides tributarias, posto que eventuais normas prevendo tal possibilidade precisam
estar em consonancia com as balizas que permeiam a Constitui¢do, bem como com as demais
normas presentes no sistema e que atinem ao crédito tributario, haja vista a necessidade de

harmonia entre os elementos do sistema.
2.1.1 Valores

O direito € um objeto cultural e, portanto, é inapelavel que seja alimentado por valores
presentes e almejados por determinada sociedade, seja para obrigar, permitir ou proibir
comportamentos. Desse modo, no presente estudo, ndo se pode dispensar o tratamento acerca
dos valores, haja vista que influenciam diretamente na possibilidade da instituicdo da
arbitragem para a solucdo das lides tributarias. E que, na esteira do que defende Estevdo
Horvath, “os principios, a nosso ver, sio as normas juridicas que servem de veiculos aqueles”’?,
isto €, sdo as normas portadoras dos valores no sistema juridico’.

Ora, considerando os principios que serdo tratados no proximo capitulo, tanto aqueles
gue, a nosso Vver, subsidiam a introducéo da arbitragem no direito tributario, quanto o principio
da indisponibilidade do interesse publico, que é dogmaticamente utilizado por aqueles que
pregam a impossibilidade da utilizacdo da arbitragem no tema, € indispensavel perquirir 0s
valores que lhes ddo substrato, a fim de determinar-lhes o alcance e sentido normativos.

Apos travar analise semantica da palavra principio, Paulo de Barros Carvalho aponta
gue o signo comporta acepc¢des de norma, valor e critério objetivo. Para o autor, principio pode

ser utilizado das seguintes formas:

a) como norma juridica de posi¢do privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posicdo privilegiada que estipula
limites objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de posi¢éo
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas normativas;
e d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado,
porém, sem levar em conta a estrutura da norma.”

Nesse sentido, o percuciente escélio de Paulo de Barros Carvalho apontando que ha

normas que encerram principios e normas que constituem limites objetivos favorece a busca

" HORVATH, Estevdo. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 16.

2 No mesmo sentido: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 176.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 176.
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por elementos que possibilitem a identificagdo e solugdo de conflitos no &mbito de normas
hierarquicamente iguais. Assim, antes de passarmos ao estudo dos principios, impde-se tecer
algumas consideracGes acerca do que sejam valores e, para tanto, novamente, toma-se mao das
licbes do professor Paulo de Barros Carvalho, que dispensa especial tratamento ao tema em sua

obra:

Valor é um vinculo gque se institui entre o agente do conhecimento e o objeto,
tal que o sujeito, movido por uma necessidade, ndo se comporta com
indiferenca, atribuindo-se qualidades positivas ou negativas. (...) Néo é
excessivo, porém, falar na inexisténcia, propriamente dita, dos valores. Seu
existir consistira apenas no ato psicoldgico de valorar, segundo o qual,
atribuimos a objetos, aqui considerados em toda a sua plenitude semantica,
qualidades positivas ou negativas. E 0 que nos da acesso ao reino dos valores
é a intuicdo emocional, ndo a sensivel nem a intelectual. Tomados, porém,
isoladamente, tais atributos assumiriam a feicdo de objetos metafisicos: a
justica em si, a beleza em si, etc. Enfim, os valores ndo sdo, mas valem.™

Percebe-se, pois, a relevancia dos valores quando se busca o contedo normativo dos
enunciados prescritivos, posto que as significacdes sdo construidas num processo de atribuicdo
de valores aos signos positivados”.

Inexoréavel falar em axiologia sem trazer a tona o escolio de Miguel Reale’®, pois, para
esse autor, a criacdo e evolucdo do direito deve ser observada por meio da relacdo de
complementariedade dialética entre fato, valor e norma. Valor, para Reale, ¢ uma
“intencionalidade historicamente objectivada no processo da cultura, implicando sempre 0
sentido vectorial de uma acg¢do possivel”. Nesse sentido, afasta-se da idealidade e aponta as
seguintes notas componentes dos valores: polaridade (um valor se contrapBe ao outro),
implicacédo reciproca (ha valores que tém afinidade uns com os outros), referibilidade (tudo
aquilo que vale, vale para algo ou vale no sentido de algo para alguém), preferibilidade (um
valor terd preferéncia e relacdo a outro), inexauribilidade (nenhum bem esgota o valor que
realiza, pois 0s valores sempre admitem novos conteudos), objetividade (os valores nao
coincidem com a consciéncia que cada individuo tem deles), incomensurabilidade (o contetido
de um valor ndo € quantificavel) e historicidade (um valor se realiza com o passar do tempo).

Nesse influxo de ideias, as consideracBes aqui esposadas assumem relevancia diante

da forca que os valores impingem aos principios e estes, por sua vez, sendo os pilares do sistema

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7 ed. rev. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p.
182 e 183.

> CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. 6.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Noeses, 2019, p. 285.

8 REALE, Miguel. Introducdo a filosofia. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 145
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juridico, sdo, também, os filtros pelos quais, inapelavelmente, a eventual utilizacdo de
arbitragem para solucéo de lides tributarias ha de passar. Tal tomada de postura justifica-se em
razdo do objeto das contendas fiscais, isto é, o crédito tributario, que envolve valores tdo caros

ao Estado e aos cidadaos, impondo uma perene vigilia sob o produto arrecadado.

2.1.2 Principios

Inicialmente, cumpre anotar a indeterminagdo do conceito de principio, posto que nem
sempre se esta diante do mesmo ao qual se pretende referir. Tal assimilacdo se torna mais
relevante ainda em razao tanto da recorrente producéo tedrica do direito quanto da utilizacéo
pratica pela jurisprudéncia do termo principio. Nessa quadra, é possivel identificar trés
possibilidades de utilizacdo do termo principio: (i) principios gerais do direito; (ii) principios
juridico-epistemoldgicos; e (iii) principios constitucionais.

Os principios gerais do direito consistem em uma sistematizacdo de metodos e regras
que servem de instrumentos para a resolucdo de antinomias. Eles funcionam dentro da mesma
I6gica do sistema do direito privado codificado, de modo que a eventual lacuna da lei seria tdo
somente na aparéncia, uma vez que o sistema seria completo e os principios gerais do direito ja
estdo pressupostos dentro do sistema, ou seja, inexiste um campo que ndo possa ser subsumido
alei’.

Os principios juridico-epistemoldgicos surgem no ambito de autonomizacdo de
diversas disciplinas do direito e buscam, sob essa perspectiva, dirigir e organizar os métodos de
estudo de uma disciplina cientifica especifica’®.

Os principios constitucionais, a seu turno, ganham nova significacdo dimensional a
partir dos movimentos historicos e das transformacdes juridicas que ocorreram com o fim da

Segunda Guerra Mundial. Nesse contexto, ganha relevancia a analise de constitucionalidade

" ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducdo ao direito:
teoria, filosofia e sociologia do direito. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 404-
407. “Arthur Kaufmann elenca rol de seis principios gerais do direito que historicamente tém se constituido como
parametros para solucdo de antinomias em busca do ideal de justi¢ca. O rol pode ser assim sintetizado: 1) principio
do suum cuique tribuere (Cicero), significa dar a cada um o que é seu. Assim, cada um tem o direito de levar uma
vida conforme as suas caracteristicas, desde que ndo exponha 0s outros a perigo; 2) a regra de ouro (Sermdo da
montanha de Jesus). Faca aos outros o que gostaria que fizessem a ti; 3) o imperativo categérico de Kant. O
cidaddo deve agir de acordo com aquelas maximas que possam ser erigidas a leis gerais. O ser humano deve ser
tratado como meio e ndo fim; 4) principio da equidade (John Rawls). Todos os envolvidos devem participai
igualmente tanto nos beneficios quanto nos encargos; 5) principio da responsabilidade (Hans Jonas). A agdo do
cidaddo ndo pode destruir ou diminuir a possibilidade de subsisténcia da vida humana e de seu ambiente; 6)
principio da tolerancia (Arthur Kaufmann). A acdo humana deve sempre ser direcionada na intencdo de diminuir
a miséria humana.”

8 ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducéo ao direito:
teoria, filosofia e sociologia do direito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 405.
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das leis por parte dos Tribunais Constitucionais, surgindo dai o enfrentamento de questBes
metodoldgicas pela Ciéncia do Direito em decorréncia da necessidade de novos paradigmas de
interpretacdo.

A crise das duas guerras que devastaram o mundo no Século XX deshudaram a
fragilidade do direito frente a politica, demonstrando que os procedimentos l6gico-formais,
conforme acreditava o positivismo, ndo eram suficientes para impedir o cometimento de
atrocidades contra a humanidade. N&o bastava a legitimidade do direito enquanto criacao
politica da lei, tonando-se inarredavel “a afirmagao de um direito (ius) distinto da lei (lex), ou

seja, de um direito que se forma a partir de elementos normativos constitutivos diferentes da

lei”79

Nesse contexto, ha uma intensa afirmacdo por conceitos que denotem forca normativa
sem, necessariamente, estarem previstos em lei, como ¢ o caso de “direitos fundamentais”,
“clausulas gerais”, “enunciados abertos” e “principios”. Materializam-se, dessa forma, 0s
argumentos axiolégicos em detrimento do abstracionismo resultante da estrutura sistematica
dos conceitos, forjada pelo direito racionalista. Tal movimento consolidou a chamada
jurisprudéncia dos valores, que se da num ambiente em que é preciso superar a lei por meio de

principios:

Em inimeras ocasifes o Tribunal Constitucional teve que se pronunciar sobre
conflitos envolvendo casos concretos ocorridos ainda sob a égide do direito
nazista. Pela tradicdo, este € um tipico caso resolvido pela aplicacéo do adagio
latino tempus regit actum (que é um principio geral do direito). Contudo, isso
significaria dar vigéncia as leis nazistas em pleno restabelecimento da
democracia e fundacdo de um novo Estado. De se ressaltar também que a boa
imagem internacional da Alemanha — recém-saida de uma guerra e
extremamente endividada pelas indenizagdes de guerra e empréstimos para
reconstrucdo do pais — passava pela afirmacdo de uma ruptura total com o
regime anterior. Mas isso demandava tomada de decisdo extra legem e, em
Gltima anélise, até contra legem.

Desse modo, para legitimar suas decisdes e, a0 mesmo tempo, nao reafirmar
as leis nazistas, o Tribunal passou a construir argumentos fundados em
principios axiolégicos-materiais, que remetiam para fatores extra legem de
justificacdo da fundamentacdo de suas decisGes. Afirmava-se, portanto, um
direito distinto da lei. Mas ndo bastava isso, era preciso criar instrumentos que
permitissem justificar, normativamente, tais decisdes. Assim é que comegam
a aparecer, nas decisoes do Tribunal, argumentos que remetiam a “clausulas
gerais”, “enunciados abertos” e, obviamente, “principios”. A utiliza¢do desses
conceitos ndo foi aleatdria, diversos fatores contribuiram para tanto,
merecendo destaque o carater aberto de seus textos que permitiriam maior
margem interpretativa 0 que, por sua vez, possibilitou que mediante a

 ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introdugéo ao direito:
teoria, filosofia e sociologia do direito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 409.
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utilizacdo deles, o Tribunal adequasse e corrigisse a legislagdo, ja defasada,
para a nova realidade histérica concreta.®°

No Brasil, muito embora Geraldo Ataliba ja fosse um aplicado estudioso e fervoroso
defensor da rigidez constitucional no direito tributario e, via de consequéncia, da efetividade
dos principios constitucionais®!, a forca normativa dos principios ganha acentuado relevo a
partir da disseminacdo das ideias de Dworkin e Alexy. Nesse contexto, temos os estudos
desenvolvidos por Luis Roberto Barroso®?, Ana Paula de Barcellos®®, Walter Claudius
Rothenburg®, entre outros, acerca da funcgdo e alcance dos principios constitucionais.

Mais especificamente tratando da forga normativa dos principios no direito tributario
e no direito administrativo, respectivamente, os ilustres professores da PUC/SP Roque
Carrazza® e Celso Antonio Bandeira de Mello®,

Inobstante as criticas que serdo mais bem desenvolvidas adiante e a divergéncia que
acomete o conteudo e alcance envoltos na palavra “principio”, langamos mao do conceito
proposto pelo professor Roque Carrazza, para quem “principio juridico ¢ um enunciado légico,
implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢cdo de preeminéncia nos
vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento
2587

e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam

Celso Antonio Bandeira de Melo, por sua vez, conceitua principio como sendo

8 ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introdugdo ao direito:
teoria, filosofia e sociologia do direito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 409.
8 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo, 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011; e ATALIBA, Geraldo.
Sistema Constitucional Tributério Brasileiro. S&o Paulo: Editora RT, 1968.

8 BARROSO. Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 329. “Os principios constitucionais,
portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham
a ideologia da sociedade, seus postulados bésicos, seus fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema,
integrando suas diferentes partes e atenuando tensGes normativas. De parte isto, servem de guia para o intérprete,
suja atuagdo deve pautar-se pela identificagdo do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes os papéis
desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do
intérprete”.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

8 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 54.

87 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 42.
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mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas, exatamente
porque define a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe
a tonica que Ihe da sentido harménico.®

E vaticina:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.®

Os conceitos de ambos os autores se coadunam com a ideia de sistema que foi proposta
alhures, haja vista que cabe aos principios, de acordo com essa visdo, a funcdo de conectar as
demais normas juridicas, de modo que elas venham a ser interpretadas e aplicadas a luz de tais
principios e, via de consequéncia, expressar os valores por eles portados. Portanto, quando ha
violagdo aos principios, ha um atentado contra todo o sistema®, ja que ao se vilipendiar os
pilares, toda a estrutura se esvai.

Uma abordagem acerca da forca normativa dos principios impde, necessariamente,
falar sobre Constitucionalismo. E que foi a partir desse movimento que os principios foram
recebendo tratamento de normas de maior hierarquia dentro da Constitui¢éo, de modo a irradiar
luz sobre tudo aquilo que vier abaixo de suas hostes.

A partir das ideias iluministas e liberais, o Constitucionalismo deflagrou-se no século
XVIII como movimento insurgente em face do Absolutismo, propondo o estabelecimento de
Constituicdes escritas em todos os Estados a fim de impedir o poder ilimitado dos governantes.
Por meio de tal movimento, comecgou-se o longo processo de construcdo do Estado de Direito
e da democracia, ja que o primeiro esta ligado aos direitos fundamentais e a limitacdo do poder,

enquanto que o segundo esta jungido a politica, & soberania popular e ao governo das maiorias®:.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. rev. e atual. Sédo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 54.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 54.

% COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade da lei tributéria e direitos do
contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 78.

%1 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 6: “A democracia formal, é suficiente o acesso ao poder daquilo
gue se convencionou chamar maioria, embora dessa maioria possam estar alijadas faixas numerosas da populacéo.
Isso explica por que razdo nosso sistema de democracia formal pode conviver, desde a Grécia Antiga, com a
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Oportuno registrar que em razdo da constante tenséo entre a soberania popular e 0s
direitos fundamentais, bem como da necessaria coexisténcia de ambos, é que surge o Estado
democratico de direito ou Estado Constitucional Democratico, pois € ténue a forca que mantém
o fiel da balanca entre a vontade da maioria e a garantia de que sejam respeitados os direitos

das minorias. Tal tensdo ndo escapou da pena eloquente de Geraldo Ataliba, que assevera:

Na democracia governa a maioria, mas — em Vvirtude do postulado
constitucional fundamental da igualdade de todos os cidaddos — ao fazé-lo ndo
pode oprimir a minoria. Esta exerce também funcdo politica importante,
decisiva mesmo: a de oposicao institucional, a que cabe relevante papel no
funcionamento das instituicdes republicanas.®

Passados alguns séculos do surgimento das primeiras constituicdes escritas, em
meados do século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial, o direito constitucional se
consolida, adquirindo forca normativa de forma plena. A Constituicdo passa a ser o epicentro
desencadeador das normas, isto é, busca-se valorizar o papel da Constituicdo como fonte
normativa de todo o sistema, posto que, até entdo, a Constituicdo era mera carta de intencdes e
vivia-se sob o império das leis e da gloria ao legislador. Importava, pois, a vontade da maioria,
representada por meio das leis exaradas pelo Poder Legislativo, enquanto que as minorias eram
deixadas ao alvedrio de tais forcas. Essa dindmica, como se sabe, trouxe catastrofes sistémicas
ao redor do mundo até culminar com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial e todas as
atrocidades que foram cometidas no periodo, sobretudo, no regime comandado pelo Partido

Nacional-Socialista®.

escravidao, a serviddo, com o direito de voto restrito a uma elite social ou econémica. Vale dizer, do povo-cidadéo,
da maioria participativa se excluia uma massa de grandes ou maiores propor¢6es, como as mulheres, 0s miseraveis
e os analfabetos”.

92 ATALIBA, Geraldo. RepUblica e Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 98 e 99. Aduz, ainda, o
mestre: “Se o cidaddo, cada cidaddo, é dono de uma fracdo ideal da res publica, pode e deve ter o direito de aplica-
la nos fins que bem entender. Sendo todos iguais e livres — ou, como postulava Madison, “igualmente livres” — ,
podem manifestar seus desejos e pensamentos em torno da coisa publica como Ihes aprouver. Dai que a verdadeira
republica democratica, devendo assegurar o direito de opinido, de pensamento, de crenga, de associacdo, de
informacdo etc., deva estender ao plano da cidadania, sem restricdes, o direito de dissentir, divergir, discrepar da
maioria, e, consequentemente, o pleno direito de critica-la, formular propostas alternativas, pregé-las, aliciar
adeptos e lutar, por todos os meios legitimos, para obter apoio suficiente para fazer-se substituir & corrente
majoritaria. Toda minoria deve ter efetiva e real garantia de possibilidade de transformar-se, pela discusséao,
pregacéo e critica, em maioria. A Constituicdo verdadeiramente democréatica ha de garantir todos os direitos das
minorias e impedir toda prepoténcia, todo arbitrio, toda opressao contra elas. Mais que isso, por mecanismos que
assegurem representacdo proporcional, deve atribuir um relevante papel institucional as correntes minoritarias
mais expressivas”.

% BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 486. “Segundo PERELMAN, o processo de Nuremberg, pondo
a descoberto uma legislagéo iniqua, abalou a fé na lei como suporte Unico do Direito, da seguranga, da justica. Deu
alento a um movimento antipositivista. Buscou-se, entdo, a partir dai, uma interpretacdo equitativa, razoavel, justa,
mas conciliavel com o Direito em vigor”.
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E dentro desse panorama do pos-guerra, em meio a uma ressaca do positivismo e das
barbaries praticadas sob o cabresto das leis, que o constitucionalismo ganha forca. Ha uma
urgéncia de que os valores instalados nas constituicdes por meio dos principios sejam pungentes
sob as leis, ou, como quer Paulo Bonavides em sua afortunada expressao, “ontem os codigos;

9994

hoje as constitui¢des™™". Mais ainda, como referendou Eros Grau, “a vitéria da Grécia sobre

Roma, a revanche da Grécia sobre Roma”®.

Esse novo olhar sob a Constituicdo da-lhe o lugar devido: concede-lhe for¢ca normativa
por meio de controle das leis com uma jurisdicdo constitucional, imprimindo relevancia aos
direitos fundamentais e tratando os principios como espécies normativas, dotadas de carater
vinculante. Ao desenvolver a teoria dos direitos fundamentais, o constitucionalismo
contemporaneo impde as normas e valores constitucionais sobre todos os ramos juridicos,
ocorrendo a chamada constitucionalizacdo do direito.

O fundamento filosofico para as transformacBGes enunciadas advém do poés-
positivismo®, que busca se impor como uma via de superacdo ao jusnaturalismo e ao
positivismo, posto que rechaca aquela maxima de que “desde que respeitados os procedimentos
formais, todo contetido poderia ser direito”®’. De acordo com Braulio Bata Simdes, 0 pos-

positivismo

revela uma evolucdo filosofica de tudo que existe de melhor nas outras teorias.
Sem abandonar a certeza juridica, busca nos principios a solucdo para a

% Esta frase foi pronunciada por Paulo Bonavides ao receber a medalha Teixeira de Freitas, no Instituto dos
Advogados Brasileiros, em 1998.

% Esta frase foi pronunciada por Eros Grau ao receber a mesma medalha Teixeira de Freitas, em 2003, em discurso
publicado em avulso pelo IAB.

% BARROSO. Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 7. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 351-352. “A superacdo historica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretacdo. O pds-positivismo é a designacao provisoria
e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principio e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o
fundamento da dignidade humana. A valorizagdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente
de reaproximacdo entre Direito e Etica”. ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. Introducdo ao direito: teoria, filosofia e sociologia do direito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 110 e 111. “Podemos resumir a defini¢do pos-positivista de direito como aquela
em que o fendmeno juridico ¢é analisado a partir da perspectiva da concretizacdo, sendo o conceito um ‘conceito
interpretativo’. Com efeito, a segunda metade do século XX representa para o direito uma revolugdo nos niveis
tedrico e pratico. No nivel tedrico, a necessidade do reconhecimento de uma especificidade do direito frente a
politica — em face dos movimentos que levaram ao totalitarismo da primeira metade do século — desloca o foco
metodoldgico em direcdo a decisdo judicial que garante uma autonomia maior do que a velha postura formal
decorrente de uma pura teoria da legislacéo, recorrente no imaginario juridico desde os movimentos que sucederam
a revolucdo francesa e o posterior periodo codificador. No nivel pratico, tendo em vista 0 espaco de reflexdo
colocado no &mbito da deciséo judicial, as questdes sobre interpretacdo passaram a ocupar o centro das atengdes”.
% ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introducdo ao direito:
teoria, filosofia e sociologia do direito. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 376.
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reaproximacao entre direito e sociedade, propugnando pela argumentagdo em
detrimento do mero silogismo legal e erigindo a um novo patamar a funcéo e
a técnica hermenéutica, fundamentando-se na dignidade da pessoa humana
como pedra angular de toda a sistematizac&o.®

Ainda, sobre a ideia de sistema e constitucionalismo, Misabel Derzi arremata

argutamente:

Hoje, o constitucionalismo vé a Constituicdo como um sistema de normas que
aspira a uma unidade de sentido e compreensdo, unidade essa que somente
pode ser dada por meio de principios, continuamente revistos,
recompreendidos e reexpressos pelos intérpretes e aplicadores do Texto
Magno. Ou seja, a analise estruturadora sistémica é necessariamente aberta,
visto que, ndo raramente, normas e principios estdo em tensdo e aparentam
conflito. Chamamos tais conflitos ¢ tensdes de “aparentes”, porque a
compreensao, profunda da Constitui¢do é sempre buscada, sempre descoberta,
de forma continua.®

Especificamente no ambito tributario também se viu uma mudanca de paradigmas,
como, por exemplo, a extrafiscalidade e a capacidade contributiva, que ganham uma dimenséo
objetiva, de modo a orientar a edicdo e interpretacdo das normas com o fim de promover uma
distribuicdo mais igualitaria da carga tributaria e construcdo de uma sociedade mais justa.

Marco Aurélio Greco'® acentua que, ao contrario da Constituicio Federal de 1967,
que era uma Constituicdo do Estado brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 é uma
Constituicao da Sociedade brasileira, significando que aquela tinha como foco central o aparato,
enquanto que esta tem como foco a sociedade civil. Assim, ganha relevancia a projecao
horizontal dos direitos fundamentais sobre as multiplas relacbes que se estabelecem na

sociedade. Nas palavras do autor:

a compreensao e a interpretacdo do ordenamento tributario comeca, a rigor,
no predmbulo da CF/88 e desdobra-se pelos principios fundamentais, direitos
e deveres individuais e coletivos até chegar ao Capitulo tributario. O sistema
tributario ndo é bastante em si, ndo existe isolado do contexto, ndo é o ndcleo
da Constituicdo. E parte inegavelmente relevante que encontra seu significado
quando visto de fora (a luz do conjunto dos valores constitucionais) e da
repercussdao que a Constituicio como um todo traz para este campo
especifico.1%

% SIMOES, Braulio Bata. Execucdo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 50.
% BALEEIRO, Aliomar. LimitagOes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 57.

100 GRECO, Marco Aurélio. “Solidariedade Social e Tributagio”. In GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra (Coords). Solidariedade Social e Tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 171-171.

101 GRECO, Marco Aurélio. “Solidariedade Social e Tributagdo”. In GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra (Coords). Solidariedade Social e Tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 322-323.
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Nessa quadra, Heleno Taveira Torres afirma peremptoriamente que “no
constitucionalismo dos direitos, o poder de tributar acomoda-se ao poder-dever de concretizar
o0 catalogo de garantias constitucionais de protecédo aos direitos e liberdades fundamentais dos
contribuintes a cada aplicagio do direito tributario, nas suas méximas possibilidades” 192,
Percuciente, ainda, a doutrina de Braulio Bata Sim0es acerca da relevancia dos

principios na fase processual da relagéo tributaria:

A importancia dos principios é patente. E por meio deles que podemos pleitear
inser¢cbes humanistas para a mencionada relacdo exacional. Conforme ja
ressaltado, com a utilizacdo dos principios na fase judicial, mediante as
técnicas interpretativas, cabera ao aplicador do direito, sobretudo ao juiz de
direito, efetuar a opcdo pela aplicacdo de principios constitucionais que
resgatem valores e justica para sua decisao.

E aqui que visualizamos a importante relagio entre o direito tributario e o
direito processual, uma vez que, dentre 0s momentos exacionais, é na fase do
exercicio do direito constitucional de acdo, sobretudo no momento do
executivo fiscal, que observaremos a grande chance do influxo de valores para
o direito tributario.1®

E nesse sentido que se pode afirmar, portanto, que, em matéria tributaria, a nova ordem
constitucional do Estado Democratico estabelece um garantismo por meio de um compromisso
com a concretizacdo de seus valores espraiados por todo o Sistema Tributario, incidente no
plexo de movimentos que permeiam as exa¢des tributarias, bem como as obrigacdes que Ihe

sdo correlatas.

2.1.3 Principios e regras

De maneira acentuada, a doutrina costuma apontar, ao lado da nocéo de principio e de
sua forca vinculante, sua relagcdo com as regras, haja vista que ambos, principios e regras, sao
normas juridicas. Nesse contexto, J. J. Gomes Canotilho'® entende que, ao invés de uma
distingdo entre principios e normas, o que existe € uma diferenca entre principios e regras, haja
vista tratar-se de espécies distintas de normas juridicas. As regras convivem segundo a regra da

antinomia, enquanto que os principios convivem por meio do sopesamento de valores. Assim,

192 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 429.

103 SIMOES, Braulio Bata. Execugdo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 78.
104 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 1034.
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no conflito entre regras, uma deixa de existir face a outra; j& na colisdo entre principios, um
cede peso frente ao outro em determinado caso concreto, mas continuam convivendo com a
possibilidade de efeito reciproco.

Os principais defensores desta distin¢éo entre principios e regras sdo Josef Esser, Karl
Larenz, Claus-Wilhelm Canaris, Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Para Josef Esser'®, os principios e as regras se diferenciam de forma qualitativa, pois
os principios atuam com funcio de fundamento normativo para uma decisdo. Karl Larenz'%
segue nesse sentido, afirmando que os principios servem para formar o sistema juridico, posto
trazerem fundamentos de interpretagéo e aplicacdo do direito e, via de consequéncia, direta ou
indiretamente, ddo azo as normas de comportamento. Assim, os principios ndo teriam aplicacdo
pratica, ja que ndo tém a forma propositiva (se... entdo...) e, portanto, apenas indicariam a regra
a ser aplicada.

Para Canaris!?” a diferenca entre principios e regras esta no fato de que os primeiros
possuem um carater essencialmente axioldgico ligado a valores escolhidos pelo legislador, que
impede sua aplicacdo prética, enquanto as regras nao possuem tal contetddo valorativo. Outra
diferenca apontada pelo autor € que 0s principios, ao contrario das regras, somente adquirem
sentido por meio de um processo de interpretacao, isto €, ndo possuem um contetdo prévio. As
regras, por sua vez, ndo dependem de interpretacdo, bastando sua aplicagao.

Dworkin!® concedeu elementar contribuigio ao estudo da natureza dos principios e
das regras. Segundo o autor, as regras se aplicam de acordo com o tudo ou nada, de modo que,
ou bem ocorre determinado fato previsto na hipétese de incidéncia e aplica-se a previsdo contida
no consequente normativo, ou ndo ocorreu a hipdtese de incidéncia. Por conseguinte, havendo
colisdo entre regras, somente uma devera ser aplicada, enquanto a outra ndo sera considerada
valida. Ja no que tange aos principios, seus fundamentos devem ser sopesados juntamente com
fundamentos de outros principios, havendo uma dimenséo de peso entre eles, de modo que, na
colisdo entre principios, 0 de maior peso se sobrepde ao de menor peso, mas nenhum perde sua

validade.

105 ESSER, Josef. Grundsatz un norm in der richterlichen fortbildung des privatrechts. 42 tir., Tubingen, Mohr,
Siebeck, 1990, p. 51. Apud Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 55.

106 L ARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcelona: Ariel Derecho, 1994, p. 465.

107 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 22, ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 88.

108 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. London: Duckworth, 1991, p. 26.
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Por fim, Alexy® que também aportou significativa contribuicio ao estudo dos
principios e das regras. Segundo esse autor, 0s principios sdo normas que criam deveres de
otimizacdo, de modo que determinam a realizacdo de algo em seu maior grau de concretizacéo.

Nas palavras de Alexy:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamento de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no &mbito daquilo
que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras
e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau. Toda
norma é ou uma regra ou um principio.*1°

Para Alexy'!!, havendo colisdo entre principios, devera ser realizada uma ponderacéo
entre os principios colidentes a fim de diagnosticar qual deles deve ser aplicado no caso
concreto. Logo, ndo se podera estabelecer antecipadamente principios de maior e menor peso,
posto que apenas de acordo com o caso concreto é que se podera decidir qual principio devera
ser aplicado.

Ao final e ao cabo, essa corrente doutrinaria defende que, quando ha uma coliséo de
principios dentro do sistema juridico, o intérprete, fazendo uso do cabedal de técnicas inerentes
ao préprio sistema, deve buscar uma solucdo que demonstre a prevaléncia de determinado
principio, naquele caso, em detrimento de outro principio, sem que isso implique a extirpacdo

deste ultimo do sistema.

2.1.4 Principios, regras e postulados

E importante destacar, ainda, a teoria dos principios desenvolvida por Humberto Avila
e que recebeu enorme acolhida pela doutrina e pela jurisprudéncia. Segundo o autor, as normas
juridicas, no que tange a aplicabilidade préatica, podem ser classificadas em normas juridicas de

primeiro grau e normas juridicas de segundo grau. As normas de primeiro grau sdo aquelas

109 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 90.
110 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2015, p. 90-91.
11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2015, p. 93-94.
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aplicaveis imediatamente as situacGes praticas, posto serem objeto de aplicacdo, que sdo as
regras e os principios. Por sua vez, as normas de segundo grau sdo aquelas aplicaveis apenas
mediatamente, eis que servem apenas para orientacao e aplicacao de outras normas, que sdo 0s
postulados normativos**2,

Segundo Avila, as regras sd0 normas que exigem a analise de correspondéncia entre o
fato e a previsdo contida, tendo por base a finalidade que a fundamenta, bem como os principios
que lhes sdo axiologicamente determinantes. As regras estabelecem obrigacdes, permissdes e
proibicGes de acordo com a conduta descrita que deve ser adotada. Elas descrevem uma situacao
fatica conhecida pelo legislador, enquanto que os principios preveem um estado ideal de coisas
a ser buscado!!®. Esse estado de coisas nada mais ¢ do que um valor escolhido pelo legislador
ou pela Constituicdo, de modo que os principios aportam tais valores. O fundamental aporte de
Avila a teoria dos principios por ser captado por meio de sua conceituacéo dos principios e das

regras:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogéo.'

De acordo com o autor, portanto, os principios estabelecem um fim a ser atingido,
determinam um estado de coisas a ser implementado e, ainda, tém a pretensdo de contribuir
para a tomada de decisdo, ao contrario das regras, que geram uma solugéo para o caso concreto.

No que tange aos postulados normativos, isto é, as normas de segundo grau, elas ndo
pretendem a realizacdo de um fim, como os principios, e nem descrevem um tipo de

comportamento, como as regras. A funcdo dos postulados € estruturar a aplicacdo de outras

112 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. rev e atual.
S8o Paulo: Malheiros, 2018, p. 102.
113 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. rev e atual.
S8o Paulo: Malheiros, 2018, p. 102.
114 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. rev e atual.
S8o Paulo: Malheiros, 2018, p. 102.
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normas. De acordo com Avila'’® “os postulados normativos aplicativos sio normas
imediatamente metodicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no
plano do objeto da aplicagdo”, ou seja, trata-se de sobrenormas, como, por exemplo, a
ponderacdo, a proibicdo de excesso, a igualdade, a razoabilidade e a proporcionalidade.
Elementar a distin¢do descrita pelo autor acerca dos postulados em relagcdo aos principios e
regras:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma,
porgue ndo se situam no mesmo nivel: 0s principios e as regras sdo normas
objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicacdo de
outras. A duas, porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios: os principios e
as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder PUblico e aos contribuintes; os
postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A
trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com outras normas: 0s
principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto,
implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar
(principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados,
justamente porque se situam num metanivel, orientam a aplicagdo dos
principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas.!

De se ver, portanto, que os postulados ndo sdo regras com aplicabilidade prética, ja
gue servem tdo somente para orientar a aplicacdo de outras normas, tendo sua relevancia no
momento em que o aplicador fara a interpretacdo dos enunciados prescritivos, ou seja, sua
utilidade antecede a aplicacdo das normas aos fatos, de modo a direcionar o intérprete na

construgdo normativa.

2.2 Subsistema Constitucional Tributario

Inobstante o sistema juridico ser apenas um, ndo ha empecilhos para que se efetuem
0s recortes necessarios a fim de que sejam estudados os subsistemas que formam o todo. Por
esse caminho, nos termos ja anotado alhures, é objeto deste estudo o subsistema constitucional
tributério naquilo que se conecta com a eventual submissdo do crédito tributario a arbitragem.

A Constituicdo Federal, enquanto fonte do direito tributario, trata de quatro temas
fundamentais, e que, basicamente, formam o subsistema constitucional tributario: (i)

enunciados com previsdo de regras-matrizes de incidéncia, em que sdo delineados signos

115 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. rev e atual.
S8o Paulo: Malheiros, 2018, p. 164.
116 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. rev e atual.
S8o Paulo: Malheiros, 2018, p. 164.
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presuntivos de riqueza e que poderdo ser captados pelo legislador para a instituicdo de tributos;
(if) enunciados com a classificacdo dos tributos, denunciando as respectivas espécies em
conformidade ou nédo a atuacgdo estatal; (iii) enunciados acerca da reparticdo de competéncias
tributarias, em decorréncia da forma federativa de Estado, de modo que cada ente politico
possui sua parcela de competéncia delimitada previamente pela Constitui¢éo; (iv) limitacGes ao
poder de tributar, em que estdo previstas as normas — principios e regras — , algumas,
notadamente, ditas imunidades, que deverdo estar presentes durante toda a atividade
envolvendo a instituicdo e arrecadagdo dos tributos®!’,

Tendo em vista, entdo, que a submissdo de eventuais lides envolvendo o crédito
tributério a arbitragem esta intrinsecamente ligada a existéncia e extingdo do tributo, torna-se
imperioso enfrentar os temas que permeiam tal dindmica, como, por exemplo, 0s principios da
praticabilidade, da eficiéncia, da legalidade, da igualdade e da seguranca juridica, bem como a

ja tdo batida indisponibilidade do interesse publico.

117 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade da lei tributaria e direitos do
contribuinte. So Paulo: Malheiros, 2007, p. 78.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS COM A ARBITRAGEM
TRIBUTARIA

3.1 Introito

Hodiernamente, ndo se concebe mais a ideia de arrecadacdo como um fim em si
mesmo, mas como aparato destinado a redistribuicdo de riquezas para implementacdo de uma
politica social e econdmica, que modo que os cidadaos viabilizem ao Estado a construcdo de
uma sociedade livre e socialmente justa.

A concretizagdo da atividade tributaria ¢ tarefa &rdua tanto para o Estado quanto para
os contribuintes. As demandas constitucionais que deverdo ser subsidiadas para a eficacia das
politicas sociais e econdmicas acendem o interesse arrecadatério estatal, que, com o intuito de
levar as ultimas consequéncias a capacidade contributiva, acaba por exacerbar a complexidade
do sistema tributério.

Contudo, tal ansia ja nasce limitada pelos impositivos da Carta Magna, sendo um dos
mais elementares, a propria capacidade contributiva, que, embora seja fundamento para a
exacdo tributaria €, também, sua ultima fronteira, ja que onde ndo houver signo presuntivo de
riqueza, inexistira hipotese de incidéncia tributaria.

E, pois, essencial um olhar racional sobre todo o fendmeno que envolve a atividade
tributaria, haja vista que a complexidade na legislacdo acaba por aumentar os custos de
conformidade em relacdo aos deveres instrumentais, bem como que contribuintes busquem
aparatos abusivos de planejamento fiscal ou que, simplesmente, como sera melhor abordado
adiante, cifras milionarias se percam nos abarrotados arquivos judiciais sob a etiqueta de
executivos fiscais.

Diante de tal panorama catastrofico, a edicdo de leis simplificadoras, desde que dentro
da moldura constitucional, sdo bem-vindas, como, por exemplo, a planta genérica de valores,
as pautas fiscais, a tabela de veiculos usados no IPVA e o Simples Nacional. Mas € preciso ir
além, sobretudo, no caso de créditos tributarios ja inscritos em divida ativa, como, por exemplo,
a transacdo e a arbitragem, posto que possibilitam a busca mais célere de dinheiros publicos
que, na maioria das vezes, ficariam estagnados no meio do grande volume das demandas que
abarrotam o Poder Judiciario.

Assim, impende compulsar os principios insertos no sistema constitucional tributario

a fim de verificar de que maneira e quais deles se relacionam com a arbitragem.
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3.2 Principio da praticabilidade

A praticidade ou praticabilidade pode ser entendida como a utilizacdo de uma acéo
que se apresenta qualificada para o alcance de um fim. Contudo, considerando que tal conduta
deve ser dotada de voluntariedade e liberdade, os meios devem racionalizados a luz de
principios éeticos, posto que, conforme Kant, imperativo pratico pode ser entendido como o agir
“de tal modo que possas tratar sempre a humanidade, seja em tua pessoa, seja na do proximo,
como um fim; nio te sirvas jamais disso como um meio”*8,

Transpondo a ideia de praticabilidade para o direito, temos que o objetivo deste é a
pacificacdo social por meio da regulacéo de condutas, enquanto que aquela nada mais é do que
uma conduta e, portanto, espraiando efeitos sobre o juridico. Entretanto, ao passo que na
conduta natural humana a validade da praticidade esta pautada em principios éticos, na
dimensdo do direito a praticidade deve ser aferida por meio de critérios mais objetivos, isto &,
com base nas normas previstas na Constituicao®*°.

Demais disso, € possivel falar que o proprio direito, ao extrair fatos do mundo
fenoménico e transforméa-los em norma, € uma atividade inerentemente dotada de praticidade.
N&o pode ser outra a conclusdo extraida da magistral licdo de Paulo de Barros Carvalho, ao
aduzir que “a disciplina do comportamento humano, no convivio social, se estabelece numa
férmula linguistica, e o direito positivo aparece como um plexo de proposicdes que se destinam
a regular a conduta das pessoas, nas relagdes de interhumanidade™'?, e, ainda, Miguel Reale,
apos afirmar que o direito busca a simplificacdo quando da apreensao da realidade por meio de
formulas, conclui que “querer, sistematicamente, que o simples dado imediato substitua a
construgéo juridica seria arruinar a praticabilidade do direito, complicando-o ao infinito”%.,

De tais pressupostos, € possivel depreender que a praticabilidade no direito quer
significar que as normas sejam realizaveis dentro de um contexto fatico-axioldgico, isto é,
normas abstratas, destituidas de contetdo referencial de realidade, irremediavelmente serdo
irrealizaveis.

Operando-se a cisdo metodoldgica para o direito tributario, surge um quadro ainda

mais complexo para a construcdo de uma norma que seja pratica. Isto se dd em razdo da

118 KANT, Imannuel. Critica da razdo pratica. Traduc&o e prefacio: Afonso Bertagnoli. Digitalizacdo da edicdo
em papel da EdigBes e Publicacdes Brasil Editora S.A: Sdo Paulo, 1959. Versdo para eBook: eBooksBrasil.org
(2004).

118 TEIXEIRA, Daniel Alves. Praticidade no Direito Tributario: fundamento e controle. Dissertacdo (mestrado)
— Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015, p. 17.

120 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 40.

121 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 206.
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instrumentalidade desse ramo do direito, que, num cenério que sofre constante influxo das
forcas econdmicas, precisa ser eficiente e, a0 mesmo tempo, justo, respeitando os direitos e
limites previstos na Constituicdo. Assim, diante da necessidade de arrecadacdo de forma
generalizada em uma sociedade extremamente complexa, inapelavel a busca por
implementacdo de normas praticaveis que simplifiquem os sistemas tributarios.

Os estudos desenvolvidos no &mbito da praticabilidade, de uma forma geral, costumam
focar os limites de sua utilizacdo, isto , o quéo praticavel as normas podem ser, diante de outros
principios, que comumente sdo utilizados para limitar o poder de tributar, como a capacidade
contributiva e a igualdade. Isso se da em razdo de que a praticabilidade acaba se utilizando de
abstracdes generalizantes, conforme Regina Helena Costa'??, da qual fazem parte as
presuncoes, ficcbes, indicios, conceitos juridicos indeterminados, clausula gerais, normas em
branco e normas de simplificacdo, o que pode acabar esbarrando na real capacidade econdmica
e na igualdade entre os contribuintes.

No presente estudo, buscamos abordar a praticabilidade pelo viés de sua forca
normativa que se espraia pelo sistema, demandando ado¢do de medidas que o tornem efetivo,
posto que, conforme ja demonstrado no primeiro capitulo, os instrumentos de resolucdo dos
conflitos tributarios atualmente existentes sdo completamente inefetivos. A consequéncia dessa
inefetividade prejudica todo o sistema, pois impede que a arrecadacao satisfaca as demandas
impostas por um Estado Social e Democrético de Direito, além de ser injusto, posto que apenas
parte dos contribuintes acabam arcando com os custos do Estado.

Enquanto principio, a praticidade ou praticabilidade ganhou foco de atencdo no direito
tributario a partir da pena da professora Misabel Derzi'?3, Segundo a prestigiada professora
mineira, a praticabilidade representa um abrandamento aos principios da igualdade e da
capacidade contributiva, pois pretende evitar que as leis sejam executadas de forma complicada,
sobretudo, nos casos em que tal aplicacdo ocorre em massa, como € o direito tributario e, por
isso, também, sua maior incidéncia nesse campo do direito'?*. E essencial que se traga a cola o

ensino da referida professora:

122 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade da lei tributaria e direitos do
contribuinte. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 158.

123 pAULA, Daniel Giotti de. A praticabilidade no direito tributario: controle juridico da complexidade. Rio de
Janeiro: Agora 21, 2018, p. 176. “E importante fixar que a obra da professora Misabel Derzi nio é voltada,
propriamente, a praticabilidade, como é a de Regina Helena Costa (...). Entretanto, ela trata de algo que esta no
cerne da praticabilidade, que é a existéncia de espacos para a atuagdo do legislador ordinario e do administrador
na determinagdo do conteGdo das leis juridico-tributarias, nesse continuo que vai entre indeterminabilidade e
determinacdo no processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito”.

124 BALEEIRO, Aliomar. LimitacGes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1249.
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Para tornar uma norma exequivel, comoda e viavel, a servigo da praticidade,
a lei ou o regulamento muitas vezes se utiliza de abstragOes generalizantes
fechadas (presuncdes, ficcBes, enumeracGes taxativas, somatorios e
guantificagbes) denominadas por alguns autores “tipificagdes”. A principal
razdo dessa acentuada expressdo da praticidade reside no fato de que o Direito
Tributario enseja aplicagdo em massa de suas normas, a cargo da
Administracao, ex officio, e de forma continua ou fiscalizacdo em massa da
aplicagdo dessas normas (nas hipoteses de tributos lancados por
homologagdo).1?®

A origem da noc¢do de praticabilidade no direito tributario esta ligada a nocéo de
tipicidade, pois o pensar tipificante nasceu da préatica do fisco alemd8 em executar
massivamente as leis fiscais. Paulo Caliendo explica a diferenga entre o pensar tipificante e a

teoria do tipo:

Diferencia-se o pensar tipificante da teoria do tipo. O primeiro surge da pratica
fiscal; a outra, da teoria geral do fato juridico. O pensar tipificante estd a
servigo da praticabilidade (pratikabilitdt) na aplicagdo de leis fiscais. Séo
caracteristicas desse modo de pensar: uso de simplificacdes, abstracoes, de
padrdes rigidos, fechados e definidos. Nesses casos, a exigéncia de
praticabilidade nas relages tributarias de massa afasta as peculiaridades do
caso concreto e impde um esquema padréo de solucdo para o caso.'?

Segundo esse entendimento, portanto, a praticabilidade quer significar que, em razéo
da excessiva quantidade de condutas a serem operacionalizadas pela Administracdo Fazendaria,
a lei ou regulamento busca simplificar tais procedimentos, seja para arrecadar ou para fiscalizar,
de modo que os principios da igualdade e da capacidade contributiva acabam cedendo em face
da generalizacao que se opera por meio das presuncdes.

Para Isensee, “praticidade ¢ o nome que designa a totalidade das condi¢des que
garantem uma execucdo eficiente e econdmica das leis”*?’. Arndt, por sua vez, aponta que a
praticabilidade é “conjunto de meios e técnicas utilizaveis com 0 objetivo de fazer simples e
viavel a execucdo das leis”*?8,

Regina Helena Costa ao cuidar do conteldo normativo da praticabilidade entende

tratar-se de verdadeiro principio e ndo regra, pois apresenta notas tipicas daquela espécie de

15 BALEEIRO, Aliomar. Limitac@es constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1249.

126 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 2 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 814.

127 BALEEIRO, Aliomar. LimitacGes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1249.

128 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade da lei tributaria e direitos do
contribuinte. So Paulo: Malheiros, 2007, p. 90.
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norma, isto ¢, “(i) contém elevado grau de generalidade e abstracdo, irradiando seus efeitos
sobre multiplas formas; e (ii) contempla valor considerado fundamental para a sociedade, qual
seja, a viabilizacio da adequada execucéo do ordenamento juridico, no campo tributario”2°,

Roque Carrazza'®

pontifica que “a praticidade (ou principio da praticidade)
recomenda que se evitem execugdes muito complicadas das leis, sobretudo quando estas devem
ser cumpridas em massa” e, a despeito de ndo estar explicito na Constitui¢ao, é principio que
impulsiona diversos enunciados prescritivos, sinalizando para que possa, “sempre que possivel,
da execucao economica, eficiente ¢ viavel dos atos normativos”.

Seguindo também o entendimento de que a praticabilidade é um principio, Luis
Eduardo Schoueri®®!, ao tratar do conjunto de fungdes da norma tributaria, além da fiscalidade,
pontua a categoria simplificadora como “uma fun¢do das normas tributdrias regida pelo
principio da praticabilidade, autorizando o aplicador da lei a adotar medidas globais,
generalizantes, com a finalidade de simplificar o sistema tributario”.

Misabel Derzi'® registra que, dentre outros, o principio da praticabilidade
implicitamente inspirou as normas dos arts. 150, § 7°**3 e 155, XII, b, da CF.

Elucidativo o conceito formulado por Regina Helena Costa ao principio da

praticabilidade:

As leis tributarias devem ser exequiveis, propiciando o atingimento dos fins
de interesse publico por elas objetivados, quais sejam, o adequado
cumprimento de seus comandos pelos administrados, de maneira simples e
eficiente, bem como a devida arrecadacéo dos tributos.**®

E esse o entendimento — de que a praticabilidade é um principio constitucional — que

adotamos no presente trabalho, pois, sendo os principios elementos unificadores do repertério

129 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade da lei tributaria e direitos do
contribuinte. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 93.

130 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed., rev., ampl. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2019, p. 389.

181 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervengéo econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 32.

122 BALEEIRO, Aliomar. Limitac@es constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

133 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...) § 7° A lei poderé atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributéria a condicao
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

134 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...)XII - cabe a lei complementar:
(...) b) dispor sobre substituigdo tributéria;

135 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade da lei tributaria e direitos do
contribuinte. So Paulo: Malheiros, 2007, p. 93.
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que compde o sistema juridico e portadores concretos de determinados valores!3®, ha que se
reconhecer forca ao principio da praticabilidade para que espraie seus efeitos sobre o direito
tributario, ou seja, € imperioso que as normas tributarias promovam os valores portados por tal
principio.

Nessa senda, inobstante a aduzida natureza técnica do principio da praticabilidade®®’,
ndo se pode concebé-lo tdo somente como diretriz de comando para que o Poder Executivo
regulamente as leis, impondo-se, por sua natureza principiolégica, um significado mais amplo
e teleoldgico, de modo a alcancar toda a atuacéo estatal e realizar os valores acambarcados por
tal norma.

Para Humberto Avila!®, “os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles
estabelecem um fim a ser atingido”, ou seja, os principios impelem a uma diregdo, de modo que
seja adotada uma conduta que alcance determinado fim. Em relacéo a esse fim, Avila aduz que
“ndo precisa, necessariamente, representar um ponto final qualquer, mas apenas um conteido
desejado”, de modo que o fim busca, portanto, um estado ideal de coisas, posto que podem
existir varios conteudos dentro de um fim.

Dentro dessa concepcdo, o estado ideal de coisas buscado pela praticabilidade é que
as normas sejam realizaveis dentro de um contexto fatico-axioldgico, sob o influxo da realidade,
esta que se apresenta extremamente complexa, demandando solucdes céleres e eficientes no
ambito das relagdes sociais, politicas e juridicas. Ocorre que esse estado ideal de coisas sé serd
alcancado com a ado¢do de determinados comportamentos, que constituem necessidades
préticas para o atingimento do fim almejado. E nesse sentido, portanto, que a utilizacdo da
arbitragem pode se apresentar como uma dessas necessidades praticas enquanto
comportamento que busca atingir o estado ideal de coisas objetivado pela praticabilidade.

Inobstante tal entendimento, ndo se pode deixar de abordar que a natureza juridica da
praticabilidade ndo ¢ pacifica na doutrina, havendo entendimento de que ndo se trata de um

principio, como defende Fabio Soares de Melo'®, para quem “ndo nos parece que a

138 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 5. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p.
268.

137 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria — Exequibilidade da lei tributaria e direitos do
contribuinte. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 93. Segundo a autora: “Assinale-se ser inegavel a natureza técnica do
principio em foco, o que o impede de ser colocado no mesmo patamar dos principios éticos, como a justica e a
moralidade, posicionados no altiplano do ordenamento juridico. No entanto, ndo se pode desprezar sua
importancia, na medida em que contribui, como veremos, para a realizagdo daqueles valores”.

138 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagéo dos principios juridicos. 18. ed. rev. E atual.
S8o Paulo: Malheiros, 2018, p. 102-103.

139 MELO, Fabio Soares de. Processo administrativo tributario: principios, vicios e efeitos juridicos. 2. ed., rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 53.
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praticabilidade se caracterize como auténtico principio, tendo em vista que decorre da propria
operacionalizacdo e aplicagdo das normas juridicas contidas no ordenamento juridico”.

No mesmo sentido, Carlos Renato Cunha, negando o carater principioldgico, defende
que a “praticabilidade tributaria é a denominagdo que se atribui a uma série de técnicas de
aplicacdo/criacdo de normas tributarias pelo Estado em suas fungdes legislativa e
administrativa”'4%, embora considere que a praticabilidade é extraida do principio da eficiéncia,
pois “seja num sentido fraco ou num sentido forte, torna-se praticamente impossivel separar o
seu campo semantico do Principio da Eficiéncia Administrativa em alguma de suas varias
dimensdes” 4L,

Em que pese a respeitavel posicao dos que defendem ndo ser a praticidade um principio
constitucional, ndo é esse o0 entendimento que adotamos neste trabalho.

Com base nas licGes extraidas da doutrina, estamos convencidos de que o contetido
normativo da praticabilidade é de verdadeiro principio constitucional, dotado de alto grau de
generalidade e abstracdo, e portador de valores demasiados caros a sociedade, com a pretenséo
de alcancar um estado ideal de coisas, de modo que deve ser respeitado pelo legislador
infraconstitucional e servir de esteio na interpretacao e aplicacdo das normas tributérias.

Diante do carater principioldgico da praticabilidade no direito tributario, ha que se
buscar formas e instrumentos que viabilizem sua eficécia na aplicagdo das normas tributérias,
sendo que um desses instrumentos, ora objeto de estudo do presente trabalho, é a utilizacdo da
arbitragem para a resolucédo de conflitos envolvendo o crédito tributario. Para Misabel Derzi, a

praticabilidade deve inspirar o Direito como um todo:

Praticabilidade é o nome que se da a todos os meios e técnicas utilizaveis com
0 objetivo de tornar simples e viavel a execugao das leis. Como principio geral
de economicidade e exequibilidade, inspira o Direito de forma global. Toda a
lei nasce para ser aplicada e imposta, por isso ndo falta quem erija a
praticabilidade a imperativo constitucional implicito.'*?

Infere-se, portanto, que a praticabilidade, enquanto principio constitucional, deve
impelir seus comandos sobre todo o sistema. Nesse sentido, indo além da observancia da

praticabilidade apenas como diretriz para que o Poder Executivo regulamente as leis a execugédo

140 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semi6tica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 273.

141 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semi6tica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 221.

142 BALEEIRO, Aliomar. LimitacGes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 888.
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das leis tributérias, Sérgio André Rocha defende sua aplicagdo no &mbito do processo

administrativo fiscal:

No campo do processo administrativo, o principio da praticidade implica a
necessidade de simplificacdo das formas processuais, de modo gque possam as
mesmas ser observadas pelos contribuintes e pela propria Fazenda Publica,
sendo do interesse de toda a coletividade que os contribuintes tenham meios
simples e eficazes de defesa e que a Fazenda possua formas igualmente
simples e eficazes de exigéncia dos tributos devidos (...).

Esses meios alternativos de solugBes de controvérsias, nestes incluidos a
arbitragem, como o fez Portugal, serdo sempre Uteis para resolver conflitos
baseados na interpretacdo daquilo que ndo for claro e determinavel a luz de
certo caso concreto.*3

Daniel Alves Teixeira, em aprofundado estudo sobre o principio da praticabilidade,
defende a utilizagdo dos meios alternativos de resolugéo de conflitos como instrumento de
alcance da praticabilidade da norma tributéaria. Adverte, no entanto, conforme sera melhor
desenvolvido adiante, que tais métodos alternativos em matéria tributaria ndo sdo bem vistos
pela doutrina brasileira em razdo de uma suposta defesa do interesse publico, ao que o autor
pontifica que “o argumento da indisponibilidade do interesse publico deve ceder em seus
contornos formalistas ja que o extremo apego ao comando legal falha quando este ndo consegue
dimensionar adequadamente a realidade”#4,

No mesmo sentido, depreende-se do excerto a seguir que Heleno Taveira Torres
também entende que o principio da praticabilidade serve como norma impositiva para a adogéo

de meios alternativos de resolucdo de conflitos, dentre os quais a arbitragem:

O principio juridico e técnico da praticabilidade da tributacdo impde um
verdadeiro dever ao Legislador de busca dos caminhos de maior economia,
eficiéncia e celeridade para viabilizar a imposicdo tributéria, o que podera ser
alcancado com intensificacdo da participacdo dos administrados na gestdo
tributaria e possibilidade de solucdo extrajudicial de conflitos entre a
Administracéo e os contribuintes.'*

Convém rememorar que no Estado Social e Democratico de Direito, como € 0 nosso,

ao contrario do Estado Liberal, que € minimo, o Estado é demandado a atuar ativamente na

143 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal — Controle Administrativo do Langamento Tributario.
28 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 80.

144 TEIXEIRA, Daniel Alves. Praticidade no Direito Tributario: fundamento e controle. Dissertacdo (mestrado)
— Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015, p. 95.

145 TORRES, Heleno Taveira. Novas medidas de recuperacéo de dividas tributarias. Fonte: Conjur. (23 jul 2013).
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jul-17/consultor-tributario-novas-medidas-recuperacao-dividas-
tributarias. Acesso em: 20/10/21.
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promocao da igualdade e desenvolvimento econdémico, de modo a custear a salde, a educagdo
e a assisténcia social, enquanto prestacGes basicas de que sdo titulares todos os cidaddos.
Contudo, para tal custeio, diante da diminuta margem para aumento de arrecadacao tributaria,
impde-se a busca de meios céleres para a resolucdo das lides tributarias, a fim de incrementar a
recuperacdo do passivo tributério, dentre os quais a arbitragem afigura-se como de grande
utilidade®®.

Em posicdo contraria a possibilidade de utilizacdo da arbitragem fundamentada na
praticabilidade, Carlos Renato Cunha, em primoroso estudo sobre o tema, classifica a
arbitragem como “Delegacdo por Terceirizagdo via Desjudicializacdo™*” e afirma se tratar de
instrumento vedado por nosso ordenamento juridico em razdo de que violaria certos limites
postos a praticabilidade.

Para esse autor, a instituicdo de instrumentos praticaveis deve respeitar 0s seguintes

limites: (i) competéncia*®; (ii) hierarquizacdo®®; (iii) motivacdo™; (iv) coeréncia

146 TEIXEIRA, Daniel Alves. Praticidade no Direito Tributario: fundamento e controle. Dissertagdo (mestrado)
— Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015, p. 96.

147 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semidtica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parand. 2019, p. 543.

148 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semiotica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parand. 2019, p. 465. “Para os fins do presente
trabalho denominaremos “competéncia” como a regra de resiliéncia que se constitui na verificacdo da autoridade
com permissdo, em nosso sistema, para a utilizacdo de técnicas de praticabilidade — o que, como visto
anteriormente, pressupde sua veiculagdo por determinados veiculos normativos, razdo pela qual a analise pode se
dar em ambas as dimensdes de modo intercambiavel”.

149 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semiotica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 467. “Em relagéo aos casos
de praticabilidade que estamos a analisar, tal regra apenas significa que se deve observar a primazia da norma
superior. Sempre se devera observar os limites impostos por normas de hierarquia superior — seja entre 0s atos
infralegais do mais subalterno ao decreto, seja deste em relagdo a lei ordinaria, assim com desta em relagdo a lei
complementar que disponha sobre normas gerais em matéria tributaria e de ambas em relacdo a regras
constitucionais —, seja tal norma anterior, contemporanea ou posterior ao ato normativo expedido.”

10 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semi6tica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parand. 2019, p. 468. “A motivagio (...) tem
por fundamento os préprios principios da Seguranca Juridica e da Igualdade, servindo-lhes como meio de controle.
(...) aregra é a da exigéncia da motivacédo para a expedicdo de todo ato normativo de qualquer escaldo. Em relagdo
as técnicas de praticabilidade, contudo, basta, também como regra, uma motivagao simplificada, tendo em vista a
autorizag&o geral que vislumbramos no Principio da Eficiéncia como seu fundamento.”
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horizontal®®!; (v) coeréncia vertical®?; (vi) condicionamento formal'®3; (vii) condicionamento
material’®; (viii) revogabilidade!™; (ix) neutralidade!®®; e (x) proporcionalidade e
razoabilidade®®’.

Dentro dessa estrutura, segundo Carlos Renato Cunha, a arbitragem ndo atenderia aos
requisitos da coeréncia horizontal, do condicionamento material e da revogabilidade, o que a

tornaria inconstitucional.

151 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semidtica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 470. “a coeréncia horizontal
decorre da regra de racionalidade da Coeréncia, tendo por fundamento o principio da Igualdade. A coeréncia
horizontal ¢ a regra de resiliéncia que exige o atendimento a igualdade em todas as suas dimensdes.”

152 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semiotica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 469. “Em relagdo aos casos
de Delegacdo, quando falamos da coeréncia vertical estamos a tratar da observancia das regras de competéncia
tributaria por parte da autoridade delegante, a servirem-lhe de limite conteudistico, o que difere da regra do
condicionamento material (...). Trata-se de regra auto evidente: para que o ato de delegacdo seja valido, a
autoridade delegante deve estar atuando em matéria sob sua competéncia material tributaria, ou seja, ndo pode,
por exemplo, uma autoridade federal delegar questfes atinentes a tributos de competéncia estadual e vice-versa.”
158 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semiotica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 471. “Do ponto de vista formal
a maior parte das técnicas de Delegacdo resolve-se sem problematiza¢gdes maiores do que as que apontamos quando
tratamos dos limites da regra de resiliéncia denominada ‘competéncia’. A propria realizagdo da delegagdo — pelo
fendmeno pragmatico da pressuposicao ou das implicaturas — impde limites sobre o qual o instrumento normativo
a ser utilizado pela autoridade delegatéria e determina outros requisitos porventura exigidos no caso concreto como
pressupostos para o uso do poder recebido. Podemos considerar, em tais casos, como atendida a priori essa
dimenséo do condicionamento — cabendo analisar, no caso concreto, se houve o atendimento aos limites impostos,
ou seja, o seu enquadramento a regra de resiliéncia.”

154 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semidtica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 473. “Do ponto de vista dos
limites materiais que devem necessariamente acompanhar o ato de delegacdo — focado nos limites impostos ao ato
a ser expedido pela autoridade delegataria com base na delegacdo — e que se complementam com a observancia
das regras de competéncia tributéria (...) — focada nos limites conteudisticos impostos ao ato de delegacdo em si,
sob o prisma da autoridade delegante.”

1% CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semiotica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 474. “Em relagdo 4 necessaria
possibilidade de extincdo da delegagdo percebe-se que tanto a Terceirizacdo por Privatizagcdo quanto a por
Descentralizagdo podem, no limite, ser avocadas por meio da revogagdo da legislacdo delegatéria além da propria
possibilidade de fiscalizacdo e de realizagdo de lancamento de oficio subsidiario revisando o ato praticado pelo
particular ou pelo 6rgdo estatal delegatario. Haverd, aqui, questdes mais intrincadas com a Terceirizagdo por
Desjudicializaggo.”

1% CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semidtica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parané. 2019, p. 510. “O que denominamos
por Neutralidade é a regra de resiliéncia que decorre da nocdo de Coeréncia, tendo por fundamento a Igualdade
Tributaria sob o viés da Capacidade Contributiva, nos casos de deslocamentos sintéticos referentes a sujeicdo
passiva tributaria. Vale dizer, nos casos em que, por forca de técnicas de praticabilidade tributéaria, haja o
atingimento de tal relevante valor constitucional, devem existir medidas juridicas paliativas visando neutralizar
tal efeito.”

157 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semidtica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 513. Para o autor, em casos
mais complexos, “restara espago para um controle de proporcionalidade e de razoabilidade e a motivagao dos atos
de instituicdo e de aplicacdo exigem qualificacdo, a demonstrar a adequac&o, a necessidade, a proporcionalidade
em sentido estrito ou, ainda, a mais subjetiva razoabilidade sujeita a discricionariedade do controle prévio e do
posterior com seus elementos de congruéncia, equidade e referibilidade.”
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Segundo o autor, a inexisténcia de coeréncia horizontal entre os litigantes no contexto
de uma tributacdo em massa violaria o principio da igualdade, posto que a submissdo casuistica
de lides, a apreciacdo por diferentes arbitros, aliadas a inexisténcia de graus recursais e
rediscussdo pelo judiciario, jamais permitiria a universalizacdo de entendimentos. Em sentido
contrario, no ambito judicial, ainda que apenas potencialmente, haveria a busca por coeréncia,
inclusive pelo proprio funcionamento do sistema judicial, organizado por meio de graus
recursais e com destaque para o papel do STJ e do STF na uniformizac&o jurisprudencial 8,

Em que pese a pertinéncia das razdes lancadas pelo autor, ndo nos parece que elas
resistem a uma analise mais detida, posto que a aventada problematica ndo é outra coisa sendo
a questdo do controle dos precedentes na arbitragem tributaria. O proprio autor afirma que a
coeréncia horizontal é apenas potencial no @mbito judicial, pois inexiste uma coeréncia fatica,
haja vista a imensa gama de divergéncias que despontam diariamente sob a lavra do Poder
Judiciario em todas as suas instancias. Assim, em ultimo grau, 0 maximo de coeréncia
horizontal possivel na seara judicial, € aquela advinda dos tribunais superiores, seja 0 STJ,
uniformizando o entendimento acerca da legislacdo federal e nacional, seja o STF,
uniformizando o entendimento constitucional.

Partindo dessa perspectiva, portanto, de que sé os 6rgaos de Ultima instancia, por meio
de seus precedentes vinculantes, podem proporcionar coeréncia horizontal nas relagdes entre
os contribuintes, ndo subsiste a objecdo levantada por Carlos Renato Cunha. E que os
precedentes judiciais devem vincular os arbitros, pois, ainda que o arbitro ndo faca parte do
Judiciario e que ndo guarde qualquer espécie de hierarquia com seus membros e muito menos
por qualquer vinculagdo horizontal, que sequer existe em razdo de se tratar de entidades
distintas, o arbitro esta vinculado aos precedentes porque exerce a arbitragem de direito e este
— 0 Direito brasileiro — , por sua vez, contém em seu repertério os precedentes judiciais

vinculantes, conforme querem os artigos 926>° e 927%¢° do CPC.

1% CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semidtica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 544-545.

159 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1° Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

180 Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 11 - os enunciados de simula vinculante; Il - os acérddos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; 1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos
quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos
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Nesse sentido, tomamos méo das ideias empreendidas por Guilherme Rizzo Amaral:

Para encontrar o fundamento da vinculagcdo do arbitro aos precedentes, é
preciso atentar para o fato de que o poder do arbitro origina-se da autonomia
de vontade das partes, de modo que estd o arbitro vinculado também a lei
(rectius, ao direito) escolhida pelas partes. Quando tal escolha ndo é expressa,
deve o arbitro calcar sua decisdo nas regras de conflito das leis. Em nenhuma
hipotese, contudo, pode o arbitro trair a confianca e a expectativa das partes
guanto ao direito aplicavel (...). A ideia de que o arbitro poderia aplicar
ordenamento juridico distinto daquele aplicado pelo juiz deve ser vista como
extravagante, na medida em que confunde diferentes sistemas de resolucéo de
conflito (judicial e arbitral) com diferentes ordens juridicas.6!

Depreende-se, pois, que a vinculacdo do arbitro ndo se da em razdo de uma incidéncia
direta das normas previstas no CPC, até porque ndo existe, mas em razdo de que o poder do
arbitro esta na vontade das partes que o vinculam a julgar de acordo com o direito62,

Desse modo, ndo se vislumbra a aventada inconstitucionalidade da arbitragem em face
da coeréncia horizontal, eis que, do mesmo modo que ela s6 é alcancada no Poder Judiciario
por meio dos precedentes vinculantes, na arbitragem esses mesmos precedentes possuem 0S
mesmos efeitos, na medida em que fazem parte do direito brasileiro e o arbitro deve julgar em
conformidade com o direito.

Ainda, acerca dos demais requisitos que, segundo Carlos Renato Cunha, tornariam a
arbitragem inconstitucional do ponto de vista da praticabilidade, isto é, a falta de
condicionamento prévio e posterior e a falta de revogabilidade, que ensejaria completa

abdicacdo do Poder Judiciario, entendemos que também néo resistem a uma analise mais detida

ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 3° Na hipotese de alteracéo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica. § 4° A
modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da protecao da confianca e da isonomia. § 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

161 AMARAL, Guilherme Rizzo. O controle dos precedentes na arbitragem tributaria. In Piscitelli, Tathiane;
Mascito, Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros
e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 370-372.

162 AMARAL, Guilherme Rizzo. O controle dos precedentes na arbitragem tributaria. In Piscitelli, Tathiane;
Mascito, Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros
e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 373-374. “Sendo
0 érbitro Unica e Ultima instancia no conflito que se Ihe apresenta, o precedente que o vincula s6 pode ser aquele
gue vincularia a Gltima instancia fosse o processo judicial e ndo arbitral. Exemplificativamente, se o contribuinte
“A” questiona autuagdo fiscal federal que lhe aplicou multa considerada indevida por precedente do TRF da 4°
Regido, ndo havendo precedente do STJ ou do STF sobre a matéria, podera o arbitro ser persuadido por aquele
precedente, mas a ele ndo estara vinculado. Por outro lado, tratando-se de autuacdo fiscal com base em tributo
municipal e havendo precedentes de Tribunal de Justica considerando tal autuacao inconstitucional, estara o arbitro
vinculado dado que, em matéria de tributo municipal, o Tribunal de Justiga sera a ltima instancia.”
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da problemética. Isso porque, em determinados casos, o Judicidrio poderd ser chamado a
declarar a nulidade da sentenca arbitral, conforme demonstra Guilherme Rizzo Amaral:

Se o éarbitro reconhecer o precedente mas fizer o distinguishing
equivocadamente, sua sentenca nao sera passivel de anulacdo. Se, por outro
lado, o &rbitro reconhecer o precedente mas decidir julgar contrariamente a
ele por entender estar errada a corte de precedentes, a sentenca arbitral sera
passivel de anulacdo na medida em que o Arbitro estara julgando
exclusivamente conforme seu senso de justica. E dizer, estara julgando por
equidade, contrariando a vontade das partes que escolheram arbitragem de
direito e, em caso de arbitragem tributéria, possivelmente contrariando a
ordem publica. A deciséo se d4, neste caso, fora dos limites da convencéo de
arbitragem, atraindo a sanc¢do de nulidade, nos termos do art. 32, IV, da
LArb.13

N&o nos parece, portanto, que a arbitragem importa completa abdicacéo do Judiciario,
pois este, conforme visto, poderd ser demandado a se manifestar em casos especificos.
Obviamente que n&o poderia haver intromisséo sobre todo e qualquer caso, conforme excetuado
por Guilherme Rizzo Amaral, como naqueles em que ocorrer o distinguishing, até mesmo
porque isso significaria a prépria desnaturacdo do instituto da arbitragem.

De mais a mais, ao fim e ao cabo, importa consignar que a arbitragem nao é
instrumento coercitivo, mas um meio alternativo posto a disposicéo dos contribuintes, de modo
que apenas a utilizard aqueles contribuintes que assim optarem, cientes das regras que regulam
tal op¢do. Os contribuintes que vejam na arbitragem uma afronta a igualdade ou um risco de
ndo poderem se socorrer do Judiciario, poderdo seguir com suas eventuais lides sendo
apreciadas por este. Entretanto, as objec6es enfrentadas, por si s6, ndo podem ser usadas em
detrimento de outros valores igualmente constitucionais portados pelos principios da

praticabilidade, da eficiéncia, da seguranca juridica e do Estado de Direito.

3.3 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia no direito tributario, denotando o cumprimento das
obrigacOes tributarias pelos contribuintes com 0s menores custos possiveis, advém da
economia, a partir do pensamento de Adam Smith, em suas maximas de comodidade e

economia na cobranga, de modo que “é necessario que todo imposto seja planejado de tal forma

163 AMARAL, Guilherme Rizzo. O controle dos precedentes na arbitragem tributaria. In Piscitelli, Tathiane;
Mascito, Andréa; Mendonca, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros
e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 375-376.
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que as pessoas paguem ou desembolsem o minimo possivel além do que se recolhe ao tesouro
publico do Estado™,

Nesse sentido, Paulo Caliendo anota que eficiéncia “é o processo que produz a maior
quantidade de resultados com a menor utilizagio de meios”.1®> O autor apresenta, ainda, quatro
perspectivas da relacéo entre eficiéncia e justica, que sdo: (i) autonomia, segundo a qual justica
e eficiéncia sdo questdes totalmente distintas e que ndo se envolvem; (ii) primado, que entende
que justica e eficiéncia podem ser explicadas por meio de conceitos que se sobrepdem um sobre
0 outro; (iii) contradicdo, posicao de Casimiglia, que defende a impossibilidade de alcance de
justica e eficiéncia ao mesmo tempo, posto que, ao alcangar-se um deles, viola-se o outro; (iv)
conexao, também proposto por Casimiglia, entende que existe conexao entre justica e eficiéncia

em, a0 menos, cinco contextos:

1°) uma sociedade idealmente justa é uma sociedade eficiente;

2°) uma sociedade justa e equitativa dificilmente serd uma sociedade que
desperdica, ndo utiliza ou subutiliza recursos;

3°) a eficiéncia é um componente da justica, embora ndo seja nem o Unico,
nem o principal critério de justica;

4°) a eficiéncia, entendida como processo de maximizacéo da riqueza social
exige intervencdes regulatorias, corretivas ou estratégicas do Estado no
mercado e

5°) existe uma utilidade em observar se 0s mecanismos juridicos de controle
sdo eficientes na producéo de riqueza social.*%®

Em relagdo a concepcdo de contradicdo, de Casamiglia, é preciso ter em mente que a
eficiéncia, por se tratar de principio, na esteira do que vem se apontando, pretende um estado
ideal de coisas e, portanto, a sua existéncia pode se dar em graus, de modo que, a nosso Ver,
com base em tal premissa, inexiste contradi¢do. Tanto a justica quanto a eficiéncia podem e
devem existir conjuntamente se essa é a vontade de uma coletividade, e nisso estamos com
Daniel Alves Teixeira, para quem “o conceito de eficiéncia ndo apresenta um padrdo absoluto,
0 seu reconhecimento pode ocorrer de diferentes formas em diferentes sociedades, obedecidos

diferentes referenciais de conduta’®’.

164 SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Volume Il. Trad. Alexandre Amaral Rodrigues e Eunice Ostrensky.
Livro V. Capitulo Il. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 1047-1048.

185 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 70.
166 CASAMIGLIA, Albert. Eficiéncia y derecho. Doxa, n. 4, 1987, p. 271. Apud CALIENDO, Paulo. Direito
tributario e analise econdmica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 76.

167 TEIXEIRA, Daniel Alves. Praticidade no Direito Tributario: fundamento e controle. Dissertacdo (mestrado)
— Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015, p. 41.
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De mais a mais, depreende-se que o conceito de eficiéncia no &mbito econémico
adquire caracteres proprios dessa ciéncia, enquanto que a justica fiscal assume a fei¢do advinda
da Ciéncia do Direito, denotando a autopoiése de ambos os sistemas®.

Demais disso, o isolamento atribuido por Niklas Luhmann, no sentido de que “as
operacOes juridicas judiciais sdo e devem ser operacionalmente fechadas, ndo prejudicam o
carater aberto do mesmo sistema aos valores, ao conhecimento e a evolugao dos conceitos que
o embasam” %%, Ou seja, o fechamento operacional ndo impede que haja abertura cognitiva a
fim de permitir a producdo de seu proprio contetdo.

Ainda, no campo da economia, W. Pareto formulou o conceito mais difundido sobre
eficiéncia, pois representa uma maneira objetiva de verificar se determinada escolha promove
amaximizacao de ganhos para todos os envolvidos na situaco. E que a mensuracéo da utilidade
para diferentes individuos se revela um problema, haja vista que tal utilidade varia de pessoa
para pessoa. Assim, segundo a féormula de Pareto, “uma solu¢do ¢ maximizadora quando o
incremento de posicdo de uma parte ndo produzira um prejuizo para nenhum outro individuo
envolvido™7°.

Ja no que diz respeito ao direito, a eficiéncia alcanca projecdo a partir dos estudos de
Richard Posner e de John Rawls. Para Posner, a fungdo primordial do direito, sob o viés
econdmico, é alterar os incentivos, e a eficiéncia, por sua vez, é a potencializacao da capacidade
de explorar recursos econdmicos pelos individuos, pagando por bens e servicos. Nesse sentido,
Posner é adepto de um sistema utilitarista, consequencialista e pragmatico, em oposi¢do a
critérios principiolégicos, conforme defende Dworkint’t,

Para Dworkin, as decisfes judiciais sdo geradas com fundamentos em principios e
apenas politicamente, na esteira do consequencialismo. Para esse autor, a eficiéncia deve buscar
a riqueza ndao como um fim em si mesmo, mas como um meio para chegar a outros valores
demandados pela sociedade como de verdadeira importancia'’2.

John Rawls formula um conceito de eficiéncia mais atrelado a justica e menos

utilitarista. A pretensdo de Rawls é promover uma reflexdo maior sobre a teoria do contrato

188 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México, DF: Inuversidad Ibero Americana/Coleccion Teoria
Social, 2002, p. 101.

169 BALEEIRO, Aliomar. Limitac@es constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 66.

170 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econémica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 74.
11 ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Principio da eficiéncia tributaria: contribuicdes para a construcéo
de uma administragdo tributaria mais eficiente no Brasil. Dissertacao (mestrado) — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 2013, p. 33.

172 ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Principio da eficiéncia tributaria: contribuicdes para a construcéo
de uma administragdo tributaria mais eficiente no Brasil. Dissertacao (mestrado) — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 2013, p. 34.
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social, de modo que néo se deve pensar no contrato original como a génese da ordem social ou
governamental, mas, ao revés disso, deve-se ter como consenso original que a estrutura
fundante da sociedade é o principio da justica. Logo, a postura de Rawls € no sentido de que o
conceito de justica deve ser tomado como procedimento e cooperacdo e nao de dominagdo sob
um viés institucionalistal’3.

A teoria de Rawls parte de uma posicéo original hipotética em que num momento zero
da sociedade seria firmado, hipoteticamente, um contrato social, de modo que seriam postos 0s
critérios de distribuicdo dos recursos. Em tal cenario, os atores sociais, ignorando as posic¢oes
que ocupam e dados mais precisos da realidade, atuariam dentro da neutralidade e buscariam a

efetivacdo da justi¢a por meio de um “consenso original”, que Rawls resume em dois principios:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar
de liberdades para as outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal
modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em
beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢des acessiveis
a todos.!"

A arrojada concepcéo de justica de Rawls alia o principio da liberdade com o principio
da diferenca para o enfrentamento equitativo da arbitrariedade, da distribuicdo de dons naturais
e de posicao social privilegiada. Sob tal perspectiva, os recursos advindos dos impostos sao
tidos como potenciais beneficios gerais e posicfes abertas e ndo apenas para garantir a
liberdade.

Nesse influxo de ideias, para Rawls, portanto, o principio da eficiéncia ndo é suficiente
na concepc¢ao de justica, demandando a conjugagdo com a equidade e, mais ainda, a igualdade
de chances, de modo a superar as deficiéncias da liberdade material, que se insere no contexto
de distribuicdo desigual de talentos e aptiddes'’®.

Inobstante essas consideracdes do intercdmbio entre justica e direito, fato é que a
eficiéncia foi alcada ao grau de norma juridica por meio de sua inser¢cdo no art. 37 da

Constituicdo Federal, de modo a portar um valor caro a sociedade e, independentemente dos

1 RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 12.

174 RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 73.

15 LOBO TORRES, Ricardo. Principio da eficiéncia. In LOBO TORRES, Ricardo; KATAOKA, Eduardo
Takeme; GALDINO, Flavio (orgs.). Dicionario de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Campus, 2011, p. 401.
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contornos estremados em outras ciéncias, passa a compor o ordenamento juridico e espraia seus
efeitos sobre todo o sistema®?®.

A positivacdo do principio da eficiéncia na Constituicdo Federal deu-se no contexto
da reforma gerencial de 1995 que postulava uma reforma administrativa calcada na triade
Direito, Eficiéncia e Administragdo gerencial, sob os auspicios do pensamento neoliberal. Com
a EC 19/98, buscou-se, portanto, uma nova forma de gerir a coisa publica, de modo a substituir
uma administracdo burocrética, baseada estritamente no principio da legalidade e calcada no
controle das atividades-meio, para implementar uma administracdo gerencial, que busca
controlar mais os resultados e descentralizar os procedimentos, e, ainda, promover a
participacdo da sociedade na gestdo da coisa publical’’.

Diante disso, o principio da eficiéncia, consagrado no caput do art. 37 da CF/88, deve
ser estendido também ao Direito Tributario, implicando um novo paradigma na relacéo entre o
sujeito ativo e o sujeito passivo da obrigacdo tributaria e, sob tal perspectiva, os efeitos da
eficiéncia devem alcancar ambas as partes, racionalizando o processo e produzindo a maior
quantidade possivel de solugdes com a menor utilizacdo de dispéndios.

Juntamente com o caput do artigo 37 da CF/88, pode-se agregar o inciso XXII*"® do
mesmo artigo, o inciso XV'® do artigo 52 e o inciso LXXVI118 do art. 5°, todos apontando
para a incidéncia do principio da eficiéncia no sistema juridico.

Apos ampla anélise da doutrina acerca do contetdo e natureza juridica da eficiéncia,
Carlos Renato Cunha, com base numa distincao fraca entre principios e regras, entende que é

um principio, nos seguintes termos:

176 TEIXEIRA, Daniel Alves. Praticidade no Direito Tributario: fundamento e controle. Dissertagdo (mestrado)
— Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015, p. 42.

7 ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Principio da eficiéncia tributaria: contribuicdes para a construgéo
de uma administragdo tributaria mais eficiente no Brasil. Dissertacdo (mestrado) — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 2013, p. 28.

178 XXII - as administrages tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades
essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, terdo recursos
prioritarios para a realizacéo de suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhamento
de cadastros e de informagdes fiscais, na forma da lei ou convénio. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003).

179 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: XV - avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema
Tributario Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o desempenho das administracdes tributarias da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003).

180 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).
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Podemos convencionar que a eficiéncia é um principio juridico, com seu
status elevado na hierarquia normativa, grande amplitude seméntica, com
caréater teleoldgico atingivel em graus diferentes. Trata-se de um principio que,
se em alguns recortes, possui nitido carater instrumental de indicar meios para
se atingir qualquer outro fim pode-se vislumbrar em outras dimensfes um
contetido auténomo, com um valor préprio.t8:

Humberto Avila entende que a eficiéncia administrativa ndo é um principio, haja vista
que ndo buscaria um estado de coisas autbnomo a ser concretizado, mas, ao revés disso, a
eficiéncia cuida da maneira como outros objetos devem ser realizados. Para Avila, a eficiéncia
¢ uma metanorma, ja que se presta a pautar a aplicacdo de outra norma, isto ¢, “sao as finalidades
administrativas constitucionalmente impostas que devem ser realizadas de modo eficiente” 12,

Embora o referido autor entenda néo se tratar de principio, temos que a divergéncia é
mais formal do que substancial, haja vista todo o pensamento desenvolvido metodicamente por
Avila na teoria dos principios. Nesse sentido, por exemplo, Ricardo Lobo Torres trata o
principio da eficiéncia como um principio de legitimacdo, que seriam aqueles principios de
carater instrumental, na medida em que sdo destituidos de contetido material, “cabendo-lhe
equilibrar e harmonizar os outros principios constitucionais da tributacéo e os proprios valores
presentes no direito tributario, como a liberdade, a justica e a seguranca juridica”8?

Assim, inobstante nao discordarmos do carater metanormativo proposto por Humberto
Avila, adotamos o caréter principioldgico adotado por Ricardo Lobo Torres, para quem o
principio da eficiéncia se impde “como concepcdo ponderada de principios e valores, o que
permite o aprofundamento da sua dimensio argumentativa”®*, de modo que todos os demais

principios de legitimagdo devem ser articulados juntamente com os principios de contetdo

aliados a eficiéncia.

181 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semidtica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana. 2019, p. 173.

182 AVILA, Humberto. Presuncdes e pautas fiscais frente a eficiéncia administrativa. In ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.) Grandes questBes atuais do Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 277-288. “A
eficiéncia administrativa ndo é propriamente um principio juridico, na medida em que ndo estabelece um estado
auténomo de coisas que deva ser realizado. A eficiéncia néo estabelece algo objetivo de realizagdo. Ela prescreve,
em vez disso, 0 modo de realizacdo de outros objetos. Nesse sentido, ela ndo é uma norma que funciona como
objeto direto de aplicacdo, mas uma norma que funciona como critério de aplicacdo de outras. A eficiéncia é, pois,
uma metanorma ou norma de segundo grau. Sozinha, ela sequer tem sentido, pois depende sempre de um objeto
cuja aplicacdo ira pautar. Com efeito, como modo de aplicacdo de outras normas, a eficiéncia atua sobre a
realizacdo de outras: sdo as finalidades administrativas constitucionalmente impostas que devem ser realizadas de
modo eficiente”.

18 TORRES, Ricardo Lobo. “Principio da eficiéncia”. In TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takeme;
GALDINO, Flavio (orgs.). Dicionario de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Campus, 2011, p. 401.

184 TORRES, Ricardo Lobo. “Principio da eficiéncia”. In TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takeme;
GALDINO, Flavio (orgs.). Dicionario de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Campus, 2011, p. 401.
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Daniel Alves Teixeira descreve argutamente 0 modo como a eficiéncia, enquanto
principio de legitimagdo — no escolio de Torres — ou como postulado — no escolio de Avila —

atua sobre o direito tributario:

No plano tributério, diante do carater instrumental da arrecadagéo, a demanda
por eficiéncia ganha peso, a0 mesmo tempo em que Se orienta no plano da
justica individual e geral, pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais,
maxime pela capacidade contributiva subjetiva, mas também pela forca do
dever de isonomia e equidade. E que um sistema tributério ineficiente culmina
na desigualdade da reparticdo da carga fiscal, sobrecarregando alguns
contribuintes em beneficio de outros, o que nos remete a concluséo de que a
eficiéncia concorre para uma concepcdo de um direito tributario justo.'8®

Jorge Celso Fleming de Almeida Filho, em proficua monografia sobre o tema, aponta
os varios sentidos que podem ser atribuidos a eficiéncia no ambito do direito:

reducdo da complexidade social, previsibilidade, seguranca, igualdade,
desenvolvimento econdmico sustentavel, razoabilidade e, ainda, um sentido
programatico e prospectivo, qual seja, como o direito pode contribuir para a
realizacdo de certos objetivos politico-sociais. A soma destas caracteristicas
faz da Eficiéncia juridica um instrumento para uma democracia de
“qualidade”, porque, além de tutelar os direitos fundamentais, também garante
uma distribuic&o equitativa de renda.®®

A partir de tais licGes, capta-se que o principio da eficiéncia é portador de valores que
demandam da Administracdo Publica um dever de otimizacdo em seus processos, isto é, uma
boa-administracdo, desde que dentro das moduladoras juridicas permitidas. Esses valores
presentes no principio da eficiéncia denotam, assim como ocorre com 0s principios da
moralidade e da proporcionalidade, o seu alto grau de abstracédo e a dificuldade de se definir o
estado ideal de coisas a ser buscado, ao contrario, por exemplo, do que se da com a legalidade
ou publicidade®®’.

Entretanto, tal dificuldade ndo pode ser motivo para que ndo avancemos na busca do
contetido e dos fins almejados pela Constituicdo. Assim, arriscamo-nos a apontar, juntamente
com Jorge Celso Fleming de Almeida Filho, que o estado ideal de coisas perseguido pela

185 TEIXEIRA, Daniel Alves. Praticidade no Direito Tributario: fundamento e controle. Dissertagdo (mestrado)
— Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015, p. 43.

188 ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Principio da eficiéncia tributaria: contribuicdes para a construcéo
de uma administragdo tributaria mais eficiente no Brasil. Dissertacao (mestrado) — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 2013, p. 38.

187 ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Principio da eficiéncia tributaria: contribuicdes para a construgéo
de uma administragdo tributaria mais eficiente no Brasil. Dissertacao (mestrado) — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 2013, p. 32.
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J4

eficiéncia ¢ a “otimizac¢do financeira das contas publicas” e a “prestacdo de um servigo
satisfatorio”!® ou, ainda, no sentido mais alargado posto por Carlos Renato Cunha de que
“deve-se atingir a finalidade proposta (eficacia) pelos meios menos onerosos em sentido amplo
(eficiéncia em sentido estrito)”°,

Tomada a eficiéncia como um principio constitucional que possui incidéncia sobre o
direito tributario, ela ganha também a dimensdo de um mandamento, isto €, enquanto elemento
ordenador do sistema, ela requer a utilizacdo de medidas que a conformem na maior medida
possivel. Dentro de tal quadro é que se apresentam 0s meios alternativos de resolucdo de
conflitos, e neste estudo especialmente a arbitragem, como um mecanismo potencializador da
eficiéncia no ambito da resolucdo de lides tributérias.

Bruno Bastos de Oliveira'®® contextualiza o papel da arbitragem ante a necessidade de
efetivacdo do principio da eficiéncia a fim de se atingir a modernizac&o estatal. E que ao tratar
da arbitragem no direito tributério, torna-se imprescindivel analisar o modo como o papel do
Estado sofreu mudancas ao longo dos séculos e como o instituto da arbitragem se presta como
instrumento para operacionalizar o Estado moderno.

Com a crise do Estado Social e o processo de globalizacéo, a partir dos anos 1970, ha
um enfraquecimento do Estado, de um lado, e um ganho de forcas do mercado, de outro,
ocorrendo o que se denominou por neoliberalismo num ambiente de globalizagio!®!. Nesse
contexto, o capital passa a circular de modo irrestrito e, portanto, com dificuldades de controle
por parte do Estado, dando azo ao “Estado informacional”, decorrente de uma “sociedade em
rede”%?,

Tal confluéncia de fatores acarreta num Estado complexo e portador de conflitos
também complexos, que ndo consegue evoluir de maneira eficiente e no mesmo passo da dita
sociedade em rede a fim de dar respostas aos conflitos, de modo que se instaura um quadro de
ineficiéncia estatal na garantia de direitos e na promocdo do desenvolvimento.

Ao trazer tal panorama para dentro do direito tributario, o caos €é gritante, sobretudo,

no &mbito dos executivos fiscais, mas ndo somente. E lugar comum afirmar a complexidade de

188 ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Principio da eficiéncia tributaria: contribuices para a construcdo
de uma administracdo tributaria mais eficiente no Brasil. Dissertacdo (mestrado) — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 2013, p. 32.

189 CUNHA, Carlos Renato. Praticabilidade tributaria: eficiéncia, seguranca juridica e igualdade sob uma
perspectiva semi6tica. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana, 2019, p. 173.

1% OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: gatilho para racionalizacdo do contencioso fiscal e a
consequente promogdo do desenvolvimento econdémico nacional. Tese (doutorado) — Universidade Federal da
Paraiba, 2018, p. 57.

191 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 55.
192 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 87.
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nosso sistema tributario, sendo inUmeras as propostas para torna-lo mais praticavel e menos
oneroso. Essa complexidade acaba gerando muitos litigios e estes, por sua vez, exigem uma
analise técnica altamente qualificada. Eis um ponto fulcral no debate. A falta de habilidade
técnica por parte de julgadores — e aqui ndo se esta Ihes impingindo culpa — acaba por dificultar
a conclusdo de processos, de modo a torna-los mais morosos e onerosos.

Nesse panorama, Jorge Celso Fleming de Almeida Filho capta argutamente a

relevancia da eficiéncia no contexto tributario:

O principio da eficiéncia tributaria € varidvel no tempo e no espaco. Nao é
principio de conteudo univoco, mas dindmico. A administracdo tributaria deve
se adequar as mudancas sociais, sob pena de perder em eficiéncia. Se o
contexto é de sociedade de massas, a administracao tributaria também deve
aplicar uma gestdo de massas. Por outro lado, a falta de previsibilidade da
sociedade de riscos clama por uma pluralidade metodoldgica, propria da
jurisprudéncia dos valores e do Estado Constitucional de Direito. Por tais
razdes, o principio da eficiéncia tributéaria deve ser abordado no contexto da
sociedade de riscos e com fundamento na jurisprudéncia de valores.1%

Nesse quadro, a arbitragem se apresenta como instrumento altamente salutar para
trazer efetividade ao sistema tributario, ja que possibilita outros meios de se aumentar as
receitas publicas, sem que se aumente a carga tributaria'®. E preciso recolher o tributo ja
existente ao inves de criar novas formas de tributagdo, sob pena de se violar o proprio principio
da igualdade, ao promover novas formas de tributacdo que assolem os bons contribuintes e, por
via obliqua, privilegiem contribuintes que se esquivam as exacOes estatais, incorrendo-se em
flagrante injustica.

A atual situacdo do Poder Judiciario vai na contraméo do que manda o principio da
eficiéncia. E ndo se alegue que a politica desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica a fim
de obrigar os membros do Poder Judiciario a cumprirem metas com a finalidade de solucionar
o0 caos judicial seja exemplo de eficiéncia. Muito embora metas de nimeros e prazos possam
representar meios para se aferir a produtividade dos juizes, eles ndo significam que a resposta
judicial seja eficiente. O estado ideal de coisas da eficiéncia € o atingimento da finalidade
proposta com a utilizagdo de meios menos onerosos. Logo, 0 mero andamento ou sentencas de

extincdo de centenas de processos tributarios ndo significa que esses processos terdo fim, mas,

193 ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Principio da eficiéncia tributaria: contribuicdes para a construcéo
de uma administragdo tributaria mais eficiente no Brasil. Dissertacdo (mestrado) — Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 2013, p. 38.

19 OLIVEIRA, Bruno Bastos de. Arbitragem tributaria: gatilho para racionalizacdo do contencioso fiscal e a
consequente promogdo do desenvolvimento econdémico nacional. Tese (doutorado) — Universidade Federal da
Paraiba, 2018, p. 82.
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a depender do caso, se prolongaréo a perder de vista com a finalidade de postergar a liquidagéo
dos prejuizos, seja pelo fisco, seja pelo contribuinte.

Agrega-se a isso o fato de as matérias tributarias serem extremamente complexas,
demandando tempo de estudo e apreciacdo por parte dos julgadores, sobretudo num contexto
de uma sociedade extremamente complexa na era dos riscos e das redes. O Judiciario, em
contrapartida, ndo est4d acostumado e muitas vezes peca na solucdo de conflitos extremos,
gerando, via de consequéncia, mais custos as partes envolvidas, de modo a vilipendiar o
principio da eficiéncia.

Caminha nesse sentido o entendimento de Natalia De Nardi Dacomo, para quem a
arbitragem também representa uma concretizagdo do principio da eficiéncia, posto que importa
em reducdo do tempo para a solucdo dos conflitos, menor nimero de diligéncias, custas
advocaticias e judiciais mais baixas, bem como a probabilidade de producéo da coisa julgada'®®.

Cabe ao Estado promover uma prestacdo jurisdicional célere e eficiente, o que é
irremediavelmente impossivel atualmente sem a utilizacdo de meios alternativos para a busca
da pacificacdo social. Por 6bvio que a arbitragem sozinha néo serd a solucédo para os problemas,
mas, sem davidas, € um dos instrumentos aptos a promover o estado ideal de coisas objetivado

pelo principio da eficiéncia.

3.4 Principio da legalidade

O principio da legalidade certamente € um dos principios mais elementares do Estado
Democratico de Direito, haja vista que € somente por meio de normas juridicas expedidas pelo
Poder Legislativo que podem ser criados, modificados e extintos direitos e obrigacoes.

Importante tracar, ainda que em linhas gerais, 0s principais papéis que a legalidade
desempenhou em determinados periodos historicos. Embora tenha reminiscéncias muito
anteriores'%, foi com o advento da Magna Carta de 1215 que se consagrou a legalidade como
ideia de concordancia com a tributacao, pois os impostos s6 poderiam ser exigidos por meio de
assembleias representativas, denotando, portanto, que o tributo era um sacrificio que a

coletividade consential®’.

1% DACOMO, Natalia De Nardi. Direito tributario participativo: transacdo e arbitragem administrativas da
obrigacdo tributéria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 235.

19 SCHOUER!I, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 592. (e-book).

197 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributag&o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 6-7.
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Entre os séculos XVII a X1X, com o surgimento das revolucdes liberais-burguesas, a
legalidade adquiriu uma feicdo mais cerrada, ligada a ideia de previsibilidade, de modo que os
contribuintes poderiam saber exatamente quais os tributos aos quais estariam sujeitos.

Jano século XX, com a experiéncia da Constituicdo de Weimar e, posteriormente, com
a instauracdo de regimes totalitarios que devastaram o mundo sob o auspicio das leis, o principio
da legalidade adquire nova roupagem, demandando para sua concretizagdo que se realizem 0s
valores e designios constitucionais.

Neste cenario, surge uma denominada crise da legalidade, posto que, em decorréncia
do pos-positivismo, teria havido uma demasiada alocacdo de poder ao Judiciério e este decidiria
de acordo os principios que considera mais importante, em detrimento das leis.

No influxo das constituicGes democraticas do século XX que a Constitui¢do de 1988
foi promulgada e, nessa onda, consagrou o principio da legalidade em seu art. 5° IlI,
estabelecendo que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.

Em relacdo ao sistema constitucional tributario, a Constituicdo Federal trouxe no art.
150, I ¢ 11, alineas “a” e “b” e 8§ 6°, dispositivos que sdo verdadeiras limitagcbes ao poder de

tributar:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

()

I11 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

()

8§ 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de calculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuigdes, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2., XIl, g.

Em razdo disso, a instituicdo, a majoracdo e a extin¢do de tributos, além do
estabelecimento de subsidios, isenc¢des, reducdes da base de célculo, concessbes de crédito
presumido, anistias ou remissoes, relativas a impostos, taxas ou contribui¢des, somente poderao

ocorrer se em conformidade com norma expedida pelo Poder Legislativo.
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A legalidade é insita ao Estado de Direito, garantindo que os cidaddos possam
concordar com os designios do Estado. Luis Eduardo Schoueri observa essa excepcionalidade

da relacdo tributaria de concordancia:

Em matéria tributéria, o Principio da Legalidade é anterior mesmo ao Estado
de Direito. E o direito de concordar com a tributacio e controlar o modo como
0s recursos arrecadados sdo empregados. Mesmo em regimes ditatoriais, a
matéria tributaria foi excepcionada, preservando-se o principio de que a
cobranca de um tributo é condicionada a concordancia prévia dos
contribuintes, diretamente ou por meio de seus representantes.'%

Heleno Taveira Torres®®

, indo além, aduz que no Estado Constitucional de Direito o
principio da legalidade néo se satisfaz com a mera conformidade do tributo a lei, como ocorrera
outrora no Estado de Direito, pois tal conformacdo néo basta para explicar de forma suficiente
os fundamentos da tributacdo e do sistema tributario. Do Estado Constitucional advém a noc¢ao
de Constituicdo material e impde maiores justificacbes para a ordem tributaria, sobretudo a
ordem axioldgica presente nos principios e limitacdes.

Merecem destaque as observacoes de Heleno Torres?®, ainda, em relagdo ao propalado
dever fundamental de pagar tributos, posto que, segundo o autor, enquanto o poder de tributar
é limitado pelas competéncias, a legalidade também ¢é limitada, sobretudo pelos direitos
fundamentais, de modo que é redundante falar em dever fundamental de pagar tributos, posto
que se esta ou diante de um efeito necessario da legalidade ou tal dever inexiste enquanto
categoria juridica autbnoma dentro do direito tributario constitucional.

Essas ponderagOes sdo importantes na medida em que supor que a Constituicao prevé
um dever fundamental de pagar tributos seria dizer que a Constitui¢do permite um “estado de
sujeicio permanente”. Contudo, tal ideia ndo subsiste, pois, conforme advoga Heleno Torres?%?,
os deveres fundamentais, conforme a doutrina defendida por Casalta Nabais, seriam nada mais
do que as competéncias tributarias e seus efeitos, das quais promanam um plexo de obrigacGes

com restricbes de diversos matizes sobre os direitos fundamentais e, via de consequéncia,

1% SCHOUER!IU, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 592. (e-book).
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devem ser controlados a luz do garantismo constitucional. Assim, de magistral relevancia as

objecOes de Heleno Torres sob o prisma da legalidade:

A exigéncia de condutas dos cidaddos faz-se segundo os valores e fins
constitucionais, 0s quais, em matéria tributaria, acomodam-se no préprio
contetdo do principio da legalidade, pois todas as obrigagdes legais podem
ser exigidas quando ocorrido o suporte fatico previsto em lei. Dito de outro
modo, o dever de pagar tributos advém unicamente de fato tipificado em lei.?*

De se concluir que no Estado Democratico de Direito inexiste a possibilidade de um
estado de sujeicdo permanente, eis que o principio da legalidade do Estado de Direito, enleado
a constitucionalizacdo de outros principios, garante que os contribuintes s podem ser coagidos
as exac0es e demais obrigacGes tributarias quando hé lei especifica previamente estabelecendo
as hipdteses sob as quais incidira.

Outro aporte fundamental ao principio da legalidade vem do escélio de Humberto
Avila, na esteira de sua teoria dos principios, para quem a legalidade tem trés dimensdes:
legalidade-regra, legalidade-principio e legalidade-postulado. Segundo Avila, o dispositivo
constitucional que determina a instituicdo ou aumento de tributos por meio de lei esta na
dimensdo normativa de regra, posto que manda a ado¢do de um comportamento, isto é, exige
que deve ser seguido o procedimento parlamentar para as exagdes tributarias. A consequéncia
advinda de tal premissa é que o aplicador deve verificar se a ocorréncia fatica se enquadra na
hipbtese normativa, de modo que, razdes fiscais, ainda que bem justificadas, ndo podem superar
a obediéncia as regras®®.

Segundo Avila, a dimensdo normativa de principio também esta presente no
dispositivo constitucional que determina que a instituicdo ou aumento de tributos deve ser feita
por meio de lei. E que nessa dimens&o de principio, a Constituicdo pretende um estado ideal de
coisas, isto €, ao ordenar gque os tributos sejam instituidos ou aumentados por meio de lei, a
Constituicdo busca realizar um estado de seguranca, de estabilidade e de previsibilidade em
relacdo a atuagdo do Estado. A consequéncia advinda dessa dimensdo normativa € que o
aplicador deve verificar quais meios devem ser adotados para que se possa alcancar o estado de

coisas pretendido pelo principio®®.

202 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
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Por fim, do mesmo modo que as dimensdes anteriores, o dispositivo que manda ser
instituido ou aumentado tributo somente por lei, segundo Avila, também possui a dimens&o de
postulado. E que a vinculago a lei requer do aplicador racionalidade na sua aplicac&o, ou seja,
0 postulado, enquanto norma metddica, serve de fundamento para a desenvoltura hermenéutica
disposta ao aplicador. A consequéncia advinda dessa dimensdo normativa é que o intérprete,
tendo em vista a regra da legalidade para a instituicdo e aumento de tributos, ndo pode criar
hipGteses de exacio ndo previstas ou ampliar as ja existentes?®,

Diante da relevancia do Principio da Legalidade no Estado de Direito e, com mais
forca ainda, nos temas afetos a tributacdo, tratar da arbitragem impGe irremediavelmente que
se investigue se referido principio apresenta algum dbice aos instrumentos ndo judiciais de
solucdes de conflitos.

Luis Eduardo Schoueri entende que, desde que prevista em lei, a arbitragem néo viola

o0 Principio da Legalidade:

N&o h& como se afirmar que contraria a Legalidade situacdo que a propria lei
contempla. A circunstancia de que a lei pode dispor sobre a extingdo do crédito
tributario tampouco parece ser questionada pela doutrina. Assim, (...)
remissdes e anistias, desde que autorizadas por lei, sdo plenamente
aceitaveis.?%

Assim, havendo previsao legal da sentenca arbitral como hipétese de extingdo do
crédito tributario, entendemos que o Principio da Legalidade permanece inc6lume, posto que a
Administracdo vai agir com esteio em tal norma, cabendo ao legislador determinar os limites
da arbitragem

Nesse sentido, importa destacar a previsdo contida no artigo 146 da Constituicdo
Federal, que trata da necessidade de lei complementar para dispor acerca de normas gerais de

direito tributario, especialmente sobre obrigacao, lancamento e crédito tributario.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido,
o0s Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limita¢Ges constitucionais ao poder de tributar;

1l - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

205 AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional. In Principios e Limites da Tributagdo. FERRAZ,
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a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagéo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

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

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribuicdes
previstas no art. 195, | e 8§ 12 e 13, e da contribui¢éo a que se refere o art.
239.

Compreender o conteudo deste artigo requer, inicialmente, que se descubra o que sao
normas gerais em matéria de legislacéo tributaria. Roque Carrazza?®’ aduz que, considerando
que cada ente federativo possui autonomia politico-administrativa e legisla concorrentemente
em matéria tributaria, as normas gerais sdo aquelas que devem valer para todas as pessoas
juridicas que compBem a federagdo, apontando diretrizes basicas, mas jamais podendo veicular
peculiaridades.

No mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coelho?® demonstra preocupagdo no
sentido de que as normas gerais ndo podem adentrar no campo das competéncias tributarias dos
entes federativos. O autor aponta, ainda, que o art. 146, Ill e alineas, da CF, ao prever
exemplificativamente (numerus apertus) alguns contetdos do que sdo normas gerais pretendeu
forcar o reconhecimento da doutrina sobre tais temas, haja vista que, antes disso, havia uma
recusa de que seriam normas gerais. Por fim, aduz que o Cdodigo Tributario Nacional e, mais
especificamente, o Livro 11, oferecem uma boa indicagdo do que s&o normas gerais.

Nessa quadra, voltando-se para a possibilidade de arbitragem, ao perquirir o artigo
1562%° do Codigo Tributario Nacional, ndo se vislumbra nenhuma hipGtese, a priori, que
permita admitir que a sentenca arbitral extingue o crédito tributario, haja vista que nem a
decisdo administrativa irreformavel e nem a decisao judicial passada em julgado se coadunam

com o conceito de sentenca arbitral.

20" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed., rev. ampl. a atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 811-814.

208 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 144-
145. (e-book).

209 Art. 156. Extinguem o crédito tributério: | - o pagamento; Il - a compensagao; 1 - a transacéo; IV - remissio;
V - a prescricdo e a decadéncia; VI - a conversdo de deposito em renda; VII - o pagamento antecipado e a
homologacdo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus 8§ 1° e 4°; VIII - a consignacdo em
pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164; 1X - a decisdo administrativa irreformavel, assim
entendida a definitiva na orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de agdo anulatoria; X - a decisao
judicial passada em julgado; XI —a dacdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condi¢des estabelecidas em
lei.
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Inobstante esse entendimento inicial de que inexiste previsdo no artigo 156 a
comportar a sentenga arbitral, é essencial investigar se realmente o conteudo desse dispositivo
permite uma interpretacdo que abranja a extin¢do do crédito tributario por meio da sentenca
arbitral ou, em caso negativo, se as hipoOteses previstas no artigo 156 sdo taxativas ou
exemplificativas e, em sendo exemplificativas, via de consequéncia, se ha necessidade de lei
complementar expedida pela Unido ou basta que cada ente expeca lei ordinaria no &mbito de
sua autonomia politico-administrativa decorrente do principio federativo.

Para Luis Eduardo Schoueri?!®, embora o CTN nio preveja a possibilidade de extingéo
do crédito tributario pela arbitragem, o laudo arbitral poderia ser equiparado & decisdo
administrativa irrevogavel, ou seja, estaria abrangido pelo inciso 1X do artigo 156. Entretanto,
ndo coadunamos com essa opinido do autor, haja vista que o processo administrativo e o
processo arbitral ocorrem em instancias distintas, com regramentos distintos e, portanto, ndo
intercambiaveis?!?,

Marcelo Ricardo Escobar defende que a arbitragem ja é permitida pelo CTN, estando
prevista como hipotese de extin¢ao do crédito tributario, de modo que seria viavel a arbitragem
por meio de ato administrativo. Para o autor, a previsdo de “decisdo passada em julgada”
contida nos arts. 141 e 156, X, do CTN ja seria suficiente para a extingdo do crédito, pois tanto
0 art. 31 da Lei de Arbitragem Brasileira quanto o art. 515, VII, do CPC, equiparariam a
sentenca arbitral a titulo executivo judicial. Diante disso, o autor defende que “transito em
julgado” ¢ atributo de decisdes jurisdicionais e, portanto, abrangendo as sentencas arbitrais?*2.

Inobstante a previsdo contida no artigo 31%'% da Lei 9.307/96 conceder a mesma
eficacia de decisdo judicial a sentenca arbitral e que se reconheca carater jurisdicional a
arbitragem, entendemos que nao é adequada a compreensdo de que o inciso X, do artigo 156
do CTN, comporta a sentenca arbitral como hipédtese de exting¢do do credito tributario.

N&o se descuida que a interpretacdo das normas ndo € estatica e Unica, mas, ao revés
disso, dindmica e plural, sendo bastante criticada a utilizagcdo de hierarquia entre regras de
interpretacdo, pois os métodos devem se intercambiar, influenciando e recebendo influéncias.

Dai a adverténcia de Paulo de Barros Carvalho de que “a interpretacdo ¢ um ato de vontade e

210 SCHOUER!I, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 1398 (e-book).

211 No mesmo sentido: GIANNETT], Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade
e procedimentos. Tese (doutorado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, 2017, p. 185.
212ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Viabilizagdo da arbitragem tributaria por ato administrativo. In PARO, Gidcomo.
ESCOBAR, Marcelo Ricardo. PASQUALIN, Roberto. (Coord). Estudos de arbitragem e transacéo tributaria.
S8o Paulo: Almedina, 2021, p. 175-176.

213 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos 6rgédos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.



83

um ato de conhecimento e que, como ato de conhecimento, ndo cabe a Ciéncia do Direito dizer
qual é o sentido mais justo ou correto, mas, simplesmente, apontar as interpretacGes
possiveis”?!4,

Logo, ao dizer que a decisdo arbitral ndo pode ser compreendida dentro da hipotese
“decisdo passada em julgado” do inciso X do art. 156 do CTN, ndo se esta se defendendo que
o dispositivo deve ser interpretado de forma literal. Ocorre que a inexisténcia de um critério de
interpretacdo mais importante do que outro ndo importa em aceitar qualquer interpretacdo. Ha
determinados limites semanticos que devem ser observados sob pena violacdo ao proprio
regime democratico®®S, ou, ainda, conforme Humberto Avila, embora inexista uma concepcao
unica de interpretacao, isso “ndo quer dizer que a linguagem normativa ndo contenha nicleos

de significago ja determinados paulatinamente pela atividade doutrinaria e jurisprudencial??®,

E nesse sentido o entendimento de Leonardo Varella Giannetti:

O art. 156, X, do CTN prevé que a extin¢do do crédito tributario se dara por
meio de decisao “judicial” (e ndo apenas jurisdicional) e “passada em julgado”
(e ndo simplesmente definitiva). Esses dois termos em destaque, historica e
tradicionalmente, fazem parte de um jogo de linguagem atrelado ao Poder
Judiciario. E a arbitragem, também tradicionalmente, nunca foi utilizada em
litigios envolvendo a matéria tributéaria.?'’

Entender de modo diverso, isto é, realizar uma interpretacdo que alcance a sentenca
arbitral por meio da hipotese prevista no inciso X, do CTN, é violar a legalidade em sua
dimensdo de regra, conforme discorrido anteriormente acerca das dimensdes em que a
legalidade pode se manifestar (regra, principio e postulado). Se a regra da legalidade prevé que
a extincdo do crédito tributério se dard em conformidade com as hipéteses estabelecidas em lei,
ao inserir a arbitragem como forma de extin¢do sem a respectiva previsdo normativa, estar-se-
a violando sua normatividade, o que ndo se pode admitir.

Postas tais premissas, € preciso avancar, entdo, em busca de um veiculo para a insercao
da arbitragem no sistema, sendo elementar antes, porém, verificar se o rol previsto no artigo

156 do CTN é taxativo ou ndo.

214 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 129.

215 STRECK, Lenio Luiz. Os limites semanticos e sua importancia na e para a democracia. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, V. 41, n. 135, p. 173-187, set/ 2014. Disponivel em:
http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/333/268. Acesso em: 10 maio 2022.

216 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 5. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p.
268.

217 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e procedimentos.
Tese (doutorado) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, 2017, p. 189.



84

Nessa quadra, além de Luis Eduardo Schoueri?®, Luciano Amaro também entende que
o rol constante no artigo 156 do CTN ndo é taxativo, pois se a lei pode conceder o perddo da
divida tributaria, que é o mais, pode também prever outros modos de extin¢do, que é 0 menos.
A titulo de exemplo, o autor cita a dacdo em pagamento, que foi inserida no CTN por meio da
Lei Complementar 104/2001, bem como a confuso e a novagio que nao esta listada no CTN?%,

Andrea Mascitto, embora entenda que a legislagdo existente ja permita a utilizacdo de
arbitragem no ambito tributario, sobretudo com base no inciso X do artigo 156 do CTN, defende
a necessidade de lei complementar para garantir maior seguranca tanto para o Fisco quanto para
0s contribuintes. A proposta da autora é que sejam promovidas alteragdes nos seguintes artigos

do Cdédigo Tributéario Nacional:

(i) 151, 156, que tratam da suspensdo e extincdo do crédito tributario
respectivamente;

(if) 171 que autoriza a lei facultar a transagdo entre Fisco e contribuintes
instituir; e

(iii) eventualmente, também o artigo 170-A, que veda a compensacdo de
tributo contestado judicialmente antes de findo o processo.??

Roque Carrazza, ao discorrer sobre as normas gerais em matéria de legislacéo
tributaria, embora ndo mencione expressamente o artigo 156 do CTN, entende que nédo cabe a
lei complementar disciplinar o modo como as pessoas politicas deverdo tratar de assuntos
relacionados a obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios, pois 0s
principios federativo e da autonomia municipal incidem com alta intensidade no poder de
tributar, de modo a impedir a interferéncia da Unido por meio de legislagcdo complementar®?.,
Disso, depreende-se que, para o autor, outras hipoteses de extin¢do do crédito tributario, como
é 0 caso da sentenca arbitral, poderdo ser veiculadas por meio de leis ordinarias de cada ente
federativo.

Nesse sentido, restou consignado no voto vencedor do Ministro Relator Alexandre de

Moraes na ADI 2.405/RS???, que “a Constituigio ndo reservou a lei complementar o tratamento

218 SCHOUER!I, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 1398. (e-book).

219 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 497.

220 MASCITTO, Andrea. Requisitos institucionais para a arbitragem entre fisco e contribuintes no Brasil:
necessidade de norma geral. In Piscitelli, Tathiane; Mascito, Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli (Coords).
Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 143.

221 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed., rev. ampl. a atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2019, p. 816.

222 ADI 2405/RS, Relator(a): Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, j. 20.09.2019, Processo eletrénico DJe-215,
Divulg. 02.10.2019, Public. 03.10.2019.
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das modalidades de extin¢do e suspensdo dos créditos tributarios, a excecdo da prescri¢do e
decadéncia, previstos no art. 146, II1, ‘b’, da CF”’. E assente para a Corte a autonomia dos entes

federativos acerca da disposicao das modalidades suspensivas e extintivas do crédito tributario:

Portanto, como norma geral, o CTN previu, nos arts. 151 e 156, as hipoteses
de suspensdo e exting¢do de créditos tributarios, porém isso ndo impede que 0s
Estados, dentro do seu &mbito de atuacdo legislativa concorrente e com base
na teoria dos poderes implicitos, possam regulamentar e estabelecer formas
de extingdo de seus créditos tributarios.??

Assim, poderia se concluir, com base em robusta doutrina e entendimento do STF,
que, em decorréncia da autonomia dos entes politicos, a veiculagdo da arbitragem por meio de
leis ordinarias proprias desses entes seria suficiente para a extingdo do crédito tributario®?,
Ocorre que esse modo de institui¢do da arbitragem levanta outro problema, que € a competéncia
privativa da Uni3o para legislar sobre processo civil, no qual a arbitragem esta inserida??®.

Desse modo, a nosso ver, embora seja prescindivel a especificacdo, por meio de lei
complementar??®, para que a extingdo da obrigagdo tributaria se dé por sentenca arbitral,
entendemos ser imprescindivel a edicdo de lei nacional estabelecendo como se dara o

procedimento arbitral — por se tratar de Direito Processual e, portanto, atribui¢do da Unido (CF,

223 ADI 2405/RS, Relator(a): Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, j. 20.09.2019, Processo eletrénico DJe-215,
Divulg. 02.10.2019, Public. 03.10.2019.

224 | |ISBOA, Julcira Maria de Mello Vianna. ABROSIO, Claudia Cristina dos Santos Abrosio. GRIPP, Mateus de
Muzio. STRUPENI, Yvone. A decisdo judicial passada em julgado como instrumento de extingdo do crédito
tributério: consideracdes atuais. In Lisboa, Julcira Maria de Mello Vianna (Coord.); Abrosio, Claudia Cristina dos
Santos (Org.). Extincdo da obrigacéo tributaria na teoria e na pratica: uma visdo multidisciplinar. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2021, p. 256: “Para que a sentenca arbitral seja apta, portanto, a extinguir crédito tributario, basta
a existéncia de lei ordinéria, atribuindo-lhe os efeitos equivalentes aqueles inerentes a decisdo judicial. Situacéo
juridica que, de fato, j& ocorre, consoante art. 31 da referida Lei n. 9.307 de 1996, que determina: ‘a sentenga
arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo’ (...). Isto posto, parece-nos clara, pois, a aptidao da
decisdo meritoria proferida em procedimento arbitral para extinguir crédito tributario, desde que haja,
concomitantemente, leis stricto sensu das pessoas politicas que sinalizem inequivoco ato de vontade pela
submissao de suas relagdes tributaria a esse regime alternativo de solugdo de litigios”.

225 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e procedimentos.
Tese (doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, 2017, p. 205.

226 |_IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2010. “Esta claro, mais uma vez, que
ndo é correto obstaculizar o acesso do Estado a arbitragem sob o fundamento de que sé pode a Administracéo
Pdblica agir secundum legem, como se fosse necessario, para cada passo que o Poder Piblico d4, a elaboracéo de
uma lei especifica. Relativamente a arbitragem, esta cada vez mais sacramentada a ideia de que o Estado pode
litigar em juizos arbitrais, sob autorizagdo da normativa geral de arbitragem estabelecida no ordenamento juridico
brasileiro, a qual ndo oferece nenhuma vedagdo, nem sequer subliminar, a participacdo do Poder Publico em
procedimentos arbitrais. O crédito tributario possui um nicleo verdadeiramente indisponivel, na medida em que
ao Estado ndo é facultado doa-lo, comprometé-lo, utiliza-lo para fins diversos que ndo o interesse publico. Por
outro lado — esta claro o anverso da moeda — , a obrigacéo tributaria possui um ndcleo também verdadeiramente
disponivel, através do qual se autoriza a sua negociacdo, modo de pagamento, remissdo, e, inclusive, anistia”.
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art. 22, 1) — para aqueles entes politicos que concordarem, por meio de lei especifica, em
submeter seus litigios tributarios a solucéo pela via arbitral.

3.5 Principio da igualdade

Hodiernamente, a tributacéo ja ndo esta pautada no poder de império do Estado ou na
ideia de contraprestacao dos gastos do Estado, em decorréncia de beneficios auferidos. O dever
de pagar tributos vincula-se precipuamente no principio da capacidade contributiva, que impde
0 custeio publico em conformidade com capacidade econémica de cada contribuinte.

Embora o principio da capacidade contributiva se encontre nas dobras do principio da
igualdade, na feliz expressao de Geraldo Ataliba, ndo decorre exclusivamente deste, estando
compreendido, ainda, num triplo fundamento, conforme identifica Herrera Molina®’: (i)
principio da igualdade, do qual decorre a estrutura dogmaética do principio da capacidade
contributiva; (ii) principio da solidariedade, do qual advém a ideia de contribuicdo individual
nos gastos publicos; e (iii) funcdo social da propriedade.

Inobstante a dificuldade de delimitacdo aprioristica do conteido normativo do
principio da capacidade contributiva, é inegavel que se trata de um direito fundamental do
contribuinte, devendo ser concebido como pressuposto, limite maximo e modulador da
tributacio??,

Assim, importa identificar um outro problema atinente ao tratamento concedido pela
doutrina & capacidade contributiva, diretamente ligado ao objeto da presente dissertacéo. E que
ao apurar o modo de atua¢do o principio em questdo, a doutrina costuma se prender na escolha
dos fatos juridicos tributaveis, isto é, na hipdtese de incidéncia, e na parametrizacdo do que seja
justo que cada contribuinte coopere com os custos da despesa publica, ou seja, 0 primeiro é o
aspecto objetivo e o segundo o aspecto subjetivo.

Esquece, porém, a doutrina que, ao concretizar o principio da igualdade no direito
tributario, a capacidade contributiva ndo pode ficar adstrita a elaboracdo da norma tributéria,
devendo ir as Gltimas consequéncias, isto é, garantir que a igualdade tributaria seja observada
também na aplicacdo da norma e na execucgdo da cobranca, por meio de fiscalizacéo efetiva e
isonbémica a todos os contribuintes. Gustavo Caldas Guimardes de Campos traduz com maior

habilidade o que dissemos acima:

22 MOLINA, P. M. Herrera. Capacidad econdmica y sistema fiscal. Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 1998, p.
99.

228 MOSCHETTI, F. Profili Generali, in La Capacita Contributiva. In:. MOSCHETTI, F. (org.) La capacita
contributiva. Padova: CEDAM, 1998, p. 3-51.
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Podem ser identificadas duas dimensdes do principio da capacidade
contributiva: a dimensdo negativa, como o direito de cada cidaddo de nédo
pagar além da sua capacidade econémica, um direito fundamental
caracterizado pela funcdo de defesa que impbBe ao Estado o dever de
abstencdo; e a dimensdo positiva, como o direito de exigir que 0s outros
cidaddos também contribuam para o sustento do Estado, de acordo com sua
capacidade. Tal raciocinio conduz novamente a ideia de cidadania fiscal, que
ndo se esgota com o dever de sustentar financeiramente o Estado. Além da
contribuicdo em razdo e na medida da capacidade contributiva, a cidadania
fiscal implica ainda o direito de exigir que os demais contribuintes também o
facam.??®

E, pois, no meio deste cenario que passa 0 corte metodoldgico da problematica
levantada: o Poder Legislativo edita desenfreadamente inimeras leis tributarias a fim de
alcancar manifestacdes de riqueza dos contribuintes por todos os lados, enquanto que o Poder
Executivo ndo da conta de fiscalizar efetivamente as obrigac6es ou fazendo-o de modo a violar
direitos dos contribuintes, até que tudo acabe no Judiciario, seja por meio dos milhares de
executivos fiscais, seja por meio das acdes antiexacionais, afogando qualquer possibilidade de
justica fiscal.

Esse quadro revela que toda a capacidade contributiva aferida no plano da criagao
normativa é desprezada na aplicacdo e execucdo normativas, posto que, em razdo dessa
inefetividade, é acachapante a violagdo da igualdade entre os contribuintes que pagam o0s
tributos voluntariamente e alguns poucos que sdo alcancados com atos constritivos, e aqueles
que logram sorte em se esquivar, gerando incontaveis prejuizos ao eréario e a justica fiscal.

E importante anotar que a vinculacdo da capacidade contributiva e da igualdade &
arbitragem tributaria é apenas reflexa, mas ndo menos importante e, portanto, imprescindivel
para o deslinde do trabalho. E que a inefetividade do sistema constitucional tributario — e as
fases de aplicacdo e de cobranca executiva devem ser compreendidas como fases do
ordenamento fiscal?>® — viola a capacidade contributiva, pois esta tem como um dos seus
fundamentos o principio da igualdade e, quando o Estado é sustentado apenas por parte dos

cidaddos que possuem capacidade contributiva, a igualdade € violada, gerando um Estado de

229 CAMPOS, Gustavo Caldas Guimaraes de. Execucao fiscal e efetividade — analise do modelo brasileiro a luz do
sistema portugués. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 34-35.

230 CAMPOS, Gustavo Caldas Guimarées de. Execucdo fiscal e efetividade — analise do modelo brasileiro a luz do
sistema portugués. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 37-38. “A simples criagdo de tributos por lei ndo é capaz,
por si sd, de atender as metas constitucionais, pois € imprescindivel o efetivo ingresso nos cofres publicos. As
fases de aplicacdo da norma tributaria (fiscalizagdo) e de cobranga executiva devem ser entendidas como etapas
da concretizacdo do ordenamento fiscal. Essas fases integram o sistema nacional e séo regidas pelos principios
constitucionais que o informam”.
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injustica fiscal. Logo, é preciso buscar meios de reparar tais violagdes, trazendo efetividade as
fases de aplicacdo e execucdo das leis tributarias. Nesse sentido, os meios alternativos de
resolucdo de conflitos sdo importantes instrumentos para o estado ideal de coisas buscado pela
igualdade tributaria, dentro os quais a arbitragem, ora apontado como instrumento de

efetividade do sistema constitucional tributario.

3.6 Principio da seguranca juridica

Acerca de tudo o quanto se expos até agora nesta pesquisa, certamente a seguranga
juridica é o seu grande movimento propulsor, pois € ela que garante a efetividade do sistema
juridico, de modo a proteger os direitos e liberdades fundamentais. Forte nisso é que Roque
Carrazza®! alca a seguranga juridica como o préprio fim do sistema constitucional tributario,
enquanto Heleno Taveira Torres®*? a projeta como um fim do ordenamento, enquanto
efetividade do proprio sistema juridico.

Sob tal perspectiva, a seguranca juridica deve ser perseguida por todos os poderes do
Estado. Ocorre que esses poderes, ao mesmo tempo em que desempenham papéis de
garantidores da seguranca, sdo, também, desencadeadores de inseguranca juridica, seja por
meio de uma legislacdo excessiva e complexa, seja pelas praticas cambaleantes da
Administracdo (mudancas de entendimento) ou, ainda, as alteracdes jurisprudenciais.

Embora pareca contraditoria a afirmacdo acima, ela encontra justificativa no fato de
que as falhas séo intrinsecamente ligadas aquilo que € construido pelo homem. Diante disso, 0
préprio sistema constrdi mecanismos que permitem contornar e enfrentar suas crises, como € o

caso dos principios da anterioridade, do ndo confisco?

e, especificamente, na crise de
inefetividade na solucdo das lides tributarias, os principios da praticabilidade, da eficiéncia e
da legalidade, sendo que estes, por sua vez, demandam a utilizacdo de instrumentos que Ihes
conformem, como é o caso da arbitragem, ora defendida.

Antes de prosseguir, contudo, no modo de implicacdo e relacdo do principio em
questdo com a arbitragem no direito tributario, importa adentrar na dificil missao de definir o

que € seguranca juridica.

21 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 344.

232 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 199.

233 TAVARES, Gustavo Perez. A morosidade do poder judiciario na resolugéo de conflitos em matéria tributéria
como fator de inseguranca do sistema constitucional tributario. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: IBDT,
v. 35, p. 169-194, 2016, p. 182.
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J4

Para o professor Roque Carrazza, o principio da seguranga juridica “é uma das
manifestacdes do nosso Estado Democratico de Direito, consagrado ja no art. 1° da CF, e visa
proteger e preservar as justas expectativas das pessoas. Para tanto, veda a ado¢do de medidas
legislativas, administrativas ou judiciais capazes de frustrar-lhes a confianca que depositam no
Poder Publico”?34. Depreende-se do escélio do referido professor que a seguranca juridica
espraia seus efeitos sobre todos os poderes, de modo que o Estado busque, por todos os seus
meios de manifestacdo, tornar segura a vida de seus cidadaos.

A funcao do direito é promover a pacificacdo das relagdes sociais, de modo a expurgar
do dmbito de atuacdo do Estado qualquer forma de arbitrariedade. Para tanto, utiliza-se da
positivacdo, a fim de conferir certeza e igualdade as relacfes, que sdo elementos indispensaveis
a seguranca juridica. De se notar, portanto, que sdo intrinsecamente ligados a seguranca juridica
os ideais de determinacao, estabilidade e previsibilidade?3.

Ricardo Lobo Torres é peremptorio ao afirmar que a “seguranga juridica € certeza, ¢
garantia dos direitos é paz”?®. Conforme aduz esse autor, a seguranca juridica ganha
fundamental relevancia no Estado de Direito enquanto valor, haja vista que o capitalismo e o
liberalismo demandavam a presenca de elementos afetos ao patrimonialismo, como a certeza,
a calculabilidade, a legalidade e a objetividade das relacGes juridicas, assim como a
previsibilidade na atuago estatal®®’.

Heleno Taveira Torres?®, ao abordar meticulosamente a seguranca juridica no
contexto do sistema constitucional tributario, busca aparta-la do principio do Estado de Direito,
pois, segundo o autor, no ambito do Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica, ao
lado de outros direitos fundamentais, como a inviolabilidade a vida, a liberdade e a propriedade,
exige novas dimensdes de concretizagéo, sobretudo na sua acep¢do material, de modo que nao

subsiste mais a ideia de seguranca juridica apenas como decorréncia do Estado de Direito.

23 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 344.

235 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 345.

2% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — valores e principios
constitucionais tributarios. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 164.

237 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — valores e principios
constitucionais tributérios. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 164.

2% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 136.
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Heleno Torres®® ainda oferece outro argumento para firmar seu entendimento de que
a seguranca juridica ndo pode ser apreendida como derivativa do Estado de Direito. E que a
prépria nocdo de Estado de Direito ndo fornece contornos precisos de conteudo, bastando
atentar-se para as expressdes que buscam exprimir o modelo de Estado atual, como “Estado
legal”, “Estado liberal”, “Estado social”, “Estado democratico”, “Estado constitucional”,
“Estado Democratico-Constitucional de Direito”. Diante disso, o professor da Universidade de
Sdo Paulo refuta a importacéo da tese concebida pelo Tribunal Constitucional Alemao, de que

a seguranca juridica seria uma consequéncia do Estado de Direito:

Sem negar a profunda conexdo entre estes [seguranca juridica e Estado de
Direito], porquanto toda a seguranca juridica formal reconduz-se aos
elementos estruturais do Estado de Direito (triparticdo dos poderes, certeza da
legalidade, irretroatividade etc.), firma-se aqui o entendimento de que a
Constituicdo de um Estado Democréatico de Direito incorpora o principio da
seguranga juridica material, com forca vinculante de autoaplicabilidade (e.g.,
nosso art. 5°, § 2° da CF), com fun¢Bes de garantia de certeza juridica,
estabilidade sisttmica e confianca legitima, tanto para protecdo da
previsibilidade da legalidade quanto para a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Em vista disso, antes que simples derivagdo, a seguranca
juridica transmuda-se em “meio” de efetividade da justica e de preservagio do
sistema constitucional, na sua integridade, especializando-se segundo o0s
subsistemas de diferenciagcdo, como é o caso do Sistema Constitucional
Tributario, com efeitos inclusive contra a atuacdo dos 6rgdos do Estado ou
suas competéncias.?® (Esclarecemos entre colchetes).

Essas ligBes apreendidas do escdlio de Heleno Taveira Torres ddo fundamento e forga
as ideias desenvolvidas neste trabalho, pois, diante de um quadro de tamanha crise enfrentada
pelo Direito Tributario, decorrente de uma época pautada por riscos e complexidades, o
principio da seguranca juridica, antes de ser apenas um fim do Estado de Direito (seguranca
juridica formal) — e, portanto, a situacdo cadtica das lides tributarias poderia continuar como
esta, posto que tanto o Judiciario quanto o Executivo, embora inefetivos, estariam atuando em
prol da busca de tal fim — é um meio de busca da justica, tornando-se um meio de efetividade

do subsistema constitucional tributario e um direito fundamental que deve ser concretizado.

2% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 137.

240 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 143-144.
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Importa mencionar, ainda, a defini¢cdo de uma proposta funcional da seguranca juridica
tributaria oferecida por Torres?*! como sendo “principio-garantia constitucional que tem por
finalidade proteger direitos decorrentes das expectativas de confianca legitima na criacdo ou
aplicacdo das normas tributarias, mediante certeza juridica, estabilidade do ordenamento ou
efetividade de direitos e liberdades fundamentais”.

Assim, a seguranca juridica, ao conjugar suas dimensées formal e material, promove
a certeza do direito por meio de sua estrutura sistémica e a efetividade dos direitos e liberdades
fundamentais, emergindo dessa confluéncia total a seguranca juridica como fim do
ordenamento enquanto efetividade do préprio sistema juridico?*2.

Ainda na doutrina, outro autor que trabalha primorosamente o tema da seguranca
juridica é Humberto Avila®*®, que, ao destrinchar vérios aspectos e dimensdes da seguranca
juridica, identifica-a como um principio, isto é, norma juridica da espécie norma-principio, pois,
segundo o autor, “pelo exame da sua estrutura e das suas partes constituintes, verifica-se que
ela determina a protecdo de um ideal de coisas cuja realizagdo depende de comportamentos,
muitos dos quais ja previstos expressamente”. Ainda, segundo Avila, o fato de ser qualificada
como norma ndo subtrai sua dimenséo axioldgica de principio, mas apenas indica que, enquanto
principio, veicula um valor com acentuado grau de concretizagdo

Com base na Constituicio Federal de 1988, Avila realiza um exame do aspecto
material da seguranca juridica, demonstrando que a seguranca denota um estado de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade.

Em relacdo ao estado de cognoscibilidade denotado na seguranca, ao invés de
determinacéo, Avila apresenta razdes de duas ordens: tedricas e normativas. As razdes teoricas
sdo em razdo da indeterminacéo da linguagem, de modo que inexistem significados totalmente
prontos antes da realizacdo da atividade interpretativa, embora o autor advirta que isso nao
significa que a linguagem normativa ndo possua um nucleo de determinacéo proprio, construido
pela doutrina e jurisprudéncia. J& em relacdo as razbes normativas que impdem a
cognoscibilidade, ao invés da determinacdo, atinem a necessidade de conjugacdo de varios

principios para a aplicacdo de uma norma.

241 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 207-208.

242 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica — metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 198-199.

243 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 5. ed., rev., atual. e ampl. Sé&o Paulo: Malheiros, 2019, p.
267-268.
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No que toca ao estado de confiabilidade, ao invés da mutabilidade, Avila anota que,
embora a presenca de clausulas pétreas denote rigidez constitucional, a Constituicdo de 1988
pressupde que haja mudancas e, portanto, o desenvolvimento social ndo diminui sua
confiabilidade. No entanto, essas mutacfes devem acontecer de forma que sejam asseguradas a
estabilidade e continuidades da norma, pois “os direitos de propriedade e liberdade pressupdem
um minimo de permanéncia das regras validas como condi¢do para que o homem possa
livremente plasmar a sua propria vida, e o direito a profissdo carece de durabilidade das
condicdes de vida?*,

Por fim, em relacdo ao estado de calculabilidade, ao invés de previsibilidade
(absoluta), eis que ndo é possivel saber com antecedéncia a totalidade dos contetdos
normativos. A Constituicdo contém uma série de instrumentos aptos a permitir saber com
antecedéncia a atuacdo do Estado, mas é proprio do Direito, enquanto linguagem, a
indeterminacéo, de modo que a construcdo de sentido passa por processos de argumentacdo que
impedem essa antecipacéo de univocidade do seu contetido®®®.

Postas essas consideracfes doutrinarias, temos que a situacdo presente nas lides
tributarias revela um verdadeiro estado de inseguranca juridica. Os trés poderes que, conforme
Avila®*, deveriam garantir a seguranca juridica em razdo da efic4cia imediata dos direitos
fundamentais, s&o os causadores da crise.

O Poder Legislativo promove inseguranga ao criar um excessivo nimero de leis,
inclusive, na maioria das vezes, ao arrepio do interesse da sociedade e em prol do interesse de
determinadas categorias, bem como ao editar leis vagas e genéricas, e transferindo ao Executivo
a funcdo que lhe compete. O Poder Executivo também promove inseguranca ao se imiscuir na
atividade legislativa, ao induzir comportamentos nos contribuintes e quebrar essas expectativas.
Do mesmo modo, o Poder Judiciario é agente de inseguranca quando promove revisdes
sedimentadas na jurisprudéncia, quando ndo é capaz de responder tecnicamente a altura dos
conflitos que lhe sdo demandados, quando ndo concretiza o principio da celeridade processual,
como, por exemplo, ao demorar mais de vinte anos para dar uma resposta aos contribuintes

acerca da incidéncia de determinada exacdo tributaria.

244 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 5. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p.
269.
245 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 5. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p.
270.
248 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 5. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p.
276.
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Especificamente acerca da morosidade no Judiciario partilhamos do entendimento de
Gustavo Perez Tavares:

A morosidade do Judiciario ndo € causa de inseguranca juridica exclusiva do
direito tributario, mas nos parece ser neste campo onde ela atua com maior
gravidade, tendo em vista ser, nas execucOes fiscais, 0 maior indice de
congestionamento dos nossos tribunais. Com efeito, essa morosidade afeta a
seguranca juridica das relagdes tributarias, o seu ritmo de mudanca, e a
posicdo, cada vez maior, do contribuinte como primeiro intérprete da norma
tributaria.?*’

E, pois, dentro desse cenario ca6tico que o proprio sistema dispde de mecanismos para
o enfrentamento das crises causadoras de inseguranca. O principio da praticabilidade, por
exemplo, a nosso ver, € um mecanismo que revela que, se as normas processuais tributarias
estdo causando inseguranca em razdo da falta de resolucdo dos processos, € preciso buscar
instrumentos que tornem as normas e o sistema como um todo mais otimizaveis. Disso ndo
destoa o principio da eficiéncia, sendo outro mecanismo que direciona para um caminho que
supere o estado de inseguranca presente nas lides tributarias.

Esses principios, ora chamados de mecanismos, que atuam em prol da contencédo da
crise e do alcance da seguranca juridica®*®, mandam que se busque instrumentos para a
concretizacdo do estado ideal de coisas. Nesse quadro, poderiam ser apontados alguns
instrumentos, seja ainda na fase administrativa, seja na fase judicial, sendo que, para o corte
metodoldgico do presente trabalho, optou-se pelo método alternativo de resolucéo de conflitos

denominado arbitragem.

3.7 Principio da supremacia e indisponibilidade do interesse publico

Certamente a indisponibilidade do interesse publico em torno do crédito tributario é o
tema que mais aparece nas discussdes envolvendo a arbitragem no direito tributario. De um
lado, ha os que entendem pela impossibilidade de submissao do crédito tributario a arbitragem

em razdo de que este ndo seria suscetivel de disposicdes, pois o interesse publico estaria

247 TAVARES, Gustavo Perez. A morosidade do poder judiciario na resolugdo de conflitos em matéria tributaria
como fator de inseguranca do sistema constitucional tributario. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: IBDT,
v. 35, p. 169-194, 2016, p. 182.

248 Nesse sentido: MELO, Fabio Soares de. Processo administrativo tributario: principios, vicios e efeitos
juridicos. 2 ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 40. “O principio da seguranga juridica
em matéria tributaria objetiva, principalmente, zelar e garantir pela aplicacéo e efetividade dos demais principios
gue regulam o Direito, de modo a limitar a atuacéo dos entes politicos em suas esferas de atuacdo, por meio da
subordinacao a sua estrita observancia.”
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cedendo em face do interesse particular; por outro lado, os defensores da arbitragem levantam
uma série de razdes pelas quais ndo haveria violagGes ao interesse publico, desde as distin¢Ges
entre interesse publico primario e secundario até a afirmacgéo de que o interesse publico esta na
efetiva arrecadacdo do crédito, seja por meio judicial, seja por meios alternativos. E o que se
passa a analisar.

O principio da indisponibilidade do interesse publico, ligado ao principio da

supremacia do interesse plblico sobre o particular?®

, € tido como um pilar do Direito
Administrativo, tratado por muitos como verdadeiro dogma, do que se extrai a quase
intocabilidade da coisa publica — pelo menos, em tese. Nao se olvida que tal caracteristica seja
tdo pungente em nosso regime juridico-administrativo em razao da relacdo de administrag&o,
magistralmente cunhada por Cirne Lima, no influxo do principio republicano®°, a fim de
impossibilitar quaisquer atentados contra a res publica.

A prevaléncia, num primeiro momento, dos interesses coletivos sobre o0s interesses
privados é explicada, sob o viés da teoria moral, a partir de duas perspectivas que, embora
distintas, possuem certas similaridades, quais sejam: 0 organicismo e o utilitarismo. De outro
lado, o individualismo, de fundo liberal, da fundamento a supremacia incondicionada dos
interesses privados sobre os coletivos??,

O organicismo considera o individuo intrinsecamente parte do todo social, de modo
que o bem individual sé se realiza a partir da efetivacdo do bem comum. Logo, os interesses do
todo devem prevalecer sobre os interesses particularizados. Essa ideologia, modernamente
desenvolvida por Hegel, serviu de fundamento tedrico aos maiores regimes totalitarios que
assolaram a humanidade no Século XX (nazi-fascismo e comunismo), pois, fundados na
premissa de que a felicidade deve ser constituida a partir de um fenémeno coletivo, algou-se o
Estado ao objetivo supremo dos individuos??2.

Nessa perspectiva, Gustavo Binenbojm aponta a incompatibilidade de tal raciocinio
com o Estado Democrético de Direito, pautado na dignidade humana, que trata cada pessoa
com uma finalidade em si mesmo e ndo, portanto, como meio para o alcance de uma finalidade

do Estado. O autor ndo defende que haja uma oposicdo entre interesses transindividuais e

249 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 135.

250 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 150.

21 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 83-84.

252 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 84.
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interesses particulares, haja vista que os primeiros séo essenciais para a vida em sociedade, mas
devem ser aferidos com bases proporcionais e razoaveis?:3.

O utilitarismo, conforme anotado linhas atras, também tido por fonte da supremacia
do interesse publico sobre o privado, € a concepcdo que pretende solucionar problemas
sociopoliticos por meio de uma equacdo, em que se busca promover a solugdo de acordo com
0 maior nimero de individuos que serdo beneficiados, ou seja, inexiste a ideia do todo coletivo
do organicismo, mas tdo somente a busca pelo maior nimero de pessoas que Sserdo
beneficiadas®®*.

Os conflitos entre os interesses individuais sdo solucionados pelo utilitarismo por meio
do sacrificio de determinados individuos em face de outros, numericamente maiores, ja que,
segundo essa visdo, ndo seria moralmente justificavel a instituicdo de privilégios para uma
minoria em face da maioria. Tal concepc¢do também é repudiada por Gustavo Binenbojm, posto
se tratar de uma ética puramente consequencialista, sendo que “a 1dgica do sistema de direitos
fundamentais ndo é a da maximizacgdo dos interesses do maior nimero possivel de individuos,
mas a da preservacdo e promocgao dos valores morais sobre 0s quais se erigem no¢fes como a
de dignidade da pessoa humana, ainda quando contraproducentes de um ponto de vista
puramente utilitario”?%,

Diante de tal panorama, a ideia de supremacia de um interesse publico sobre o
particular, galgada no organicismo e no utilitarismo, ndo se mostra compativel com o Estado
democratico de direito, haja vista que a propria nocdo de democracia é forjada por um ideal
moral de autogoverno e baseado na igualdade entre os individuos. Assim, ao adotar esse modelo
de Estado, a Constituicdo brasileira rejeitou as teorias morais referidas linhas atrés,
privilegiando um sistema de direitos fundamentais, em que os conflitos devem ser resolvidos
por meio de ponderacao e gque, portanto, o interesse publico deve ser o resultado de ponderagdes
entre os interesses particulares e os interesses da coletividade e ndo a prevaléncia aprioristica

de uns sobre 0s outros?°.

253 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 85.
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N&o obstante as criticas apontadas, consagrou-se na doutrina e jurisprudéncia a
existéncia implicita na Constituicdo de um principio da supremacia do interesse publico sobre
o0 particular, considerado um pilar do regime juridico administrativo.

E na pena do professor Celso Antonio Bandeira de Mello que o principio da
indisponibilidade do interesse publico ganha seu mais forte matiz doutrinario. Para esse autor,

o interesse plblico é uma projecdo dos interesses individuais em um plano coletivo®’.

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor publico —, ndo
se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
préprio 6rgao administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o que é também um
dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.?%®

Nesse mesmo sentido, segue-se uma gama expressiva da doutrina e da jurisprudéncia
que sustentam a existéncia desse principio como algo pacificado e sem maiores contestacoes.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ap6s referéncia ao pensamento de Celso Antonio

Bandeira de Mello, assevera:;

Precisamente por ndo dispor dos interesses publicos cuja guarda lhes é
atribuida por lei, os poderes atribuidos & Administracdo tém o carater de
poder-dever; sdo poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob de responder
pela omissdo. Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio das
competéncias que lhe sdo outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir quando
constate a pratica de ilicito administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder
de policia para coibir o exercicio dos direitos individuais em conflito com o
bem-estar coletivo; ndo pode deixar de exercer os poderes decorrentes da
hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o dinheiro publico. Cada vez que
ela se omite no exercicio de seus poderes, é o interesse publico que esta sendo
prejudicado.?®

De tais ideias, em virtude da natureza dos bens que cuidam, o direito administrativo e
o direito tributario sdo largamente alcangados pelo principio da indisponibilidade e supremacia
do interesse publico sob o influxo do principio republicano, haja vista que os bens da

coletividade ndo podem ser tratados como se pertencessem a um particular.

257 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2014, p. 60-61.

258 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2014, p. 76.

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 224 (e-
book).
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3.7.1 Interesse publico primario e interesse publico secundario

Evoluindo na busca do que seja o interesse publico, Renato Alessi aponta importante

divisdo entre o interesse publico privado e o interesse publico secundério:

Estes interesses publicos coletivos, os quais a Administracao deve zelar pelo
cumprimento, ndo sdo, note-se bem, simplesmente interesses da
Administracdo entendida como uma entidade juridica de direito proprio.
Trata-se, ao invés disso, do que tem sido chamado de interesse coletivo
primério, formado por todos 0s interesses prevalecentes em uma determinada
organizagdo juridica da coletividade, enquanto o interesse da entidade
administrativa € simplesmente secundario, de modo que pode ser realizado
apenas no caso de coincidéncia com o interesse coletivo primario. A
peculiaridade da posi¢do juridica da Administracdo Publica reside
precisamente no fato de que, embora seja, como qualquer outra pessoa
juridica, proprietaria de um interesse secundario pessoal, a sua funcéo
precipua ndo é realizar esse interesse secundario, pessoal, mas sim promover
0 interesse coletivo, publico, primario. Assim, o interesse secundario, da
entidade administrativa, pode ser realizado, como qualquer outro interesse
secundario individual, apenas no caso e na medida em que coincida com o
interesse plblico.?s°

Referida distin¢do foi adotada pelo professor Celso Antonio Bandeira de Mello:

Também assim melhor se compreenderd a distingdo corrente da doutrina
italiana entre interesses publicos ou interesses primarios — que sdo 0s
interesses da coletividade como um todo — e interesses secundarios, que o
Estado (pelo sé fato de ser sujeito de direito) poderia ter como qualquer outra
pessoa, isto é, independentemente de sua qualidade de servidor de interesses
de terceiros: os da coletividade.?*

Tal divisdo surge para depurar aquilo que realmente interessa a coletividade como um
todo daquilo que interessa apenas ao Estado enquanto patrimonio?®? e que serve de fundamento
para a admoestacdo de Eros Grau, de que “indisponivel ¢ o interesse publico primario, ndo o

interesse da Administragdo” 253,

260 Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no Direito Administrativo. Revista da AGU, Brasilia-DF,
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tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 49.

263 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto
Alegre, v. 21, mar/2002, p. 146.
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Em estudo sobre a divisdo do interesse publico no Direito Tributario, Tathiane
Piscitelli pontua de forma clara as diferencas entre as duas instancias:

O interesse publico primario se relaciona com o uso da tributacdo para a
persecucdo dos fins do Estado — trata-se de assegurar que a estrutura tributaria
ird garantir formas justas de tributacdo, destinagdo correta dos recursos e
formas institucionais de acesso a justica que viabilizem o debate sobre a
observancia material dos valores constitucionalmente previstos. De outro
lado, o interesse publico secundério estaria vinculado com o interesse
arrecadatorio, que se identifica com o interesse da administraco tributaria em
especifico.?®*

O interesse publico secundario, enquanto atividade arrecadatoria, serviria, entdo, para
operacionalizar o interesse publico primario. Nesse sentido, é que, muitas vezes, ocorreria a
suplantacdo do interesse secundario com a finalidade de viabilizar o interesse primario, como
ocorre, por exemplo, nas isengdes, permitindo o acesso da populacdo a determinados bens de
consumo, de modo a prestigiar valores extremamente sensiveis previstos na Carta Magna. E,
veja-se, tais mecanismos, ndo ferem, absolutamente, o interesse publico, mas, ao reves disso,

viabilizam-no.

3.7.2 Criticas ao principio da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico

A partir da Constituicdo de 1988, passa a haver uma guinada na doutrina, ndo se
admitindo mais a ideia de um “principio” da supremacia do interesse publico sobre o privado,
0 que, via de consequéncia, afeta o principio da indisponibilidade do interesse publico, ja que
intrinsecamente ligados. Nesse sentido, Odete Medauar®®® assevera que “esse ‘principio’, se
algum dia existiu, estd ultrapassado”, pelos seguintes motivos: (i) a Constituicdo de 1988
privilegia os direitos fundamentais, sendo incompativel a invocacdo de uma supremacia do
interesse publico; (ii) diante da Constituicdo de 1988 impde-se a ponderacdo de interesses
presentes em determinada situacdo, de modo a minimizar sacrificios; (iii) o principio da
proporcionalidade impde solugbes menos absolutas para os fins perquiridos; (iv) a maioria da

doutrina contemporanea nao traz a indicagao da existéncia do “principio” em questao.

264 PISCITELLI, Thatiane. Arbiragem no direito tributario: uma demanda do Estado Democrético de Direito. In
Piscitelli, Tathiane; Mascito, Andréa; Mendonca, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributaria: desafios
institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 192.

265 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 128
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Margal Justen Filho disseca quatro objecBes ao principio da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico, sendo que a primeira objecdo reside no fato de que
inexiste um fundamento juridico Unico, isto €, a existéncia do principio em questdo nao pode
ocasionar a nulidade dos demais principios existentes. O sistema constitucional comporta uma
pluralidade de principios e ndo estabelece uma hierarquia entre eles, de modo que nédo se pode
falar em supremacias juridicas absolutas2e®.

E, pois, nesse influxo de ideias que é preciso ter em vista que, ao lado da supremacia
e da indisponibilidade do interesse publico, existem principios que portam um estado de coisas
ideal, tais quais os principios da eficiéncia, da praticabilidade, da igualdade, da capacidade
contributiva e da seguranca juridica, e que demandam a adogao de medidas para sua efetividade,
dentre as quais a arbitragem tributaria se apresenta como um interessante instrumento.

A segunda objecdo apontada por Marcal Justen Filho é de que inexiste um interesse
publico unitario, posto que os conflitos que podem surgir no &mbito do regime de direito
administrativo ndo sdo apenas entre interesses publicos e interesses privados, mas entre
interesses igualmente publicos, de modo que ao se generalizar o conceito de interesse publico
acaba-se por inutiliza-10%%",

Esse ponto € nodal no que se refere a utilizacdo da arbitragem no direito tributario:
diante da burocracia e da ineficiéncia do Estado em promover a solucdo dos conflitos e
aumentar a arrecadacdo de receita, € preferivel submeter tais conflitos a resolucdo por um
arbitro legitimado legalmente — ainda que venham ocorrer alteragdes no valor e no modo de
recebimento do crédito tributario — ou deixar que tais valores permanecam por décadas sem
utilidade e, pior, com o risco de jamais serem recuperados?

Nos parece que a primeira opgdo é a mais acertada. E isso com fundamento nos
principios que sustentam o sistema constitucional tributario, pois, aléem da possibilidade de

268

maior efetividade na arrecadacdo de receita, se abre mais uma porta<®® para a facilitacdo de

acesso a justica e da pacificacdo social, que ndo é outra coisa sendo a funcdo Gltima do direito.

266 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 151.

267 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 152.

28 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposi¢cdo em direitos coletivos. In ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica
multiportas: mediacdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solugdo adequada para conflitos. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 36. “O processo civil esta passando por uma radical transformacéo. A justica estatal classica,
adjudicada pelo juiz, ndo é mais o Gnico meio adequado para a solucéao de conflitos. Ao lado desta justiga de porta
Unica, surgem novas formas de acesso: a justiga se torna uma justica multiportas. Nesta nova justica, a solugdo
judicial deixa de ter a primazia nos litigios que permitem a autocomposicao e passa a ser a ultima ratio, extrema
ratio. Assim, do acesso a justica dos tribunais passamos ao acesso dos direitos pela via adequada de composig¢éo,
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Voltando as obje¢des de Marcal Justen Filho, em sua terceira objecdo o autor aponta
a contraposicdo entre direitos e interesses, posto que ndo poderia existir um “conflito” entre
interesse publico e direito subjetivo privado. No caso de uma posicéo juridica subjetiva que
atribua um direito subjetivo determinado sujeito pode exigir uma conduta especifica em relacédo
aoutro sujeito. J& o interesse ndo comporta a atribuicdo de uma conduta especifica de um sujeito
em relagdo a outro, sendo, na verdade, “uma relagdo de conveniéncia e adequacdo que deriva
reflexamente da disciplina normativa”®®®. Nesse diapasdo, Justen Filho nega qualquer
possibilidade de prevaléncia de um interesse publico sobre um direito subjetivo, pois a
existéncia de um direito publico subjetivo revela a pungéncia que a ordem juridica concede
aquela situacao juridica.

Nesse sentido, os meios alternativos de resolucdo de conflitos sdo formas de
efetividade do acesso a justica, que nada mais sdo do que um direito publico subjetivo e,
portanto, conforme Justen Filho, inexiste a prevaléncia aprioristica de um suposto interesse
publico sobre o direito publico subjetivo de acesso a justica.

A guarta objecdo oposta por Justen Filho a denominada supremacia e indisponibilidade
do interesse publico ¢ de que inexiste um conteudo do que seja “interesse publico”, haja vista
sua natureza de conceito juridico indeterminado. O autor faz referéncia, ainda, ao pensamento
de Tércio Sampaio Ferraz Junior, de que o “interesse publico é lugar-comum” e que, por isso,
dispensaria uma definicdo mais clara, de modo a propiciar maior eficiéncia em sua utilizagéo,
o que, para Justen Filho é um grave defeito e nio uma vantagem?"°.

Diante de tal crise conceitual, o referido autor propde, inicialmente, uma conceituacao
negativa do que seja interesse publico, isto &, excluindo-se alguns interesses que ndo poderiam
ser considerados como interesse publico. Assim, para o autor ndo podem ser confundidos com
o interesse publico: (i) o interesse do Estado, pois a confusdo entre interesse publico e interesse
do Estado acabaria gerando um raciocinio circular — é publico porque é do Estado e é do Estado
porque é plblico?™; (ii) o interesse do aparato administrativo, pois o Estado, na posicao juridica
subjetiva (sujeito de direitos), € portador de interesses tal qual um sujeito privado e, portanto,

da mesma forma que, no campo do processo, migramos da tutela processual, como fim em si mesmo, para tutela
dos direitos, como finalidade do processo”.

269 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 153.

270 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 155.

271 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 155. Segundo o autor: “N&o ¢ possivel definir interesse publico a partir da identidade do seu
titular, sob pena de inversdo logica e axiolégica. O equivoco esta em que o Estado existe para satisfazer as
necessidades coletivas. O Estado Democratico é instrumento de realizagdo dos interesses publicos. Ou seja, 0
interesse pablico existe antes do Estado.”
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baseado na conveniéncia?’?; (iii) o interesse do agente publico, ja que o desempenho da funcéo
publica ndo pode ser afetada pelos interesses privados daqueles que a exercem; (iv) o interesse
da sociedade, posto que, se o interesse da sociedade for compreendido como a vontade geral
dos individuos, o resultado da soma das unidades sera suplantado®’®; (v) o interesse da
totalidade dos sujeitos privados, pois, nesse sentido, seria necessario que a totalidade dos
particulares tivessem interesses semelhantes, o que é impossivel, j& que bastaria que apenas um
individuo divergisse para que o interesse publico ndo fosse alcancado; (vi) o interesse da
maioria dos sujeitos privados, pois, de um lado, geraria a opressdo da maioria em face das
minorias e, de outro, transformaria interesses coletivos e difusos, de natureza privada, em
supostamente de interesse plblico?’4.

A doutrina é farta de autores que fazem coro as objecc¢des levantadas por Marcal Justen

Filho. Nesse sentido, Odete Medauar é enfatica:

Né&o se mostra adequado invocar tal principio como impedimento a realizacéo
de acordos, a utilizacdo de préaticas consensuais e da arbitragem pela
Administracdo. Na verdade, o interesse publico realiza-se plenamente, sem ter
sido deixado de lado, na rapida solucdo de controvérsias, na conciliagdo de
interesses, na adesdo de particulares as suas diretrizes, sem o0s 6nus e a lentidao
da via jurisdicional 2"

272 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 156. Nesse ponto, o autor faz referéncia ao pensamento de Renato Alessi, que divide o interesse
publico em primario e secundario: “Esses interesses do aparato estatal ndo podem ser reconhecidos como ‘interesse
publico’. Configura-se a distingdo apontada por Renato Alessi entre ‘interesse publico primario’ e ‘interesse
secundario’, difundida no Brasil por Celson Antonio Bandeira de Mello. E imperioso ter em vista que nenhum
‘interesse publico’ configura-se como ‘conveniéncia egoistica da administragdo publica’. O chamado ‘interesse
secundario’ (Alessi) ou ‘interesse da Administragdo Publica’ ndo é publico. Ousa-se afirmar que nem ao menos
sdo ‘interesses’, na acep¢do juridica do termo. Sdo meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao direito.
Somente para os interesses privados e no &mbito da atividade privada é que se admite a busca pela maior vantagem
possivel, mas sempre respeitados os limites do direito. Essa conduta ndo é admissivel para o Estado.”

213 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 156-157. “Embora a sociedade ndo se confunda com os individuos que a integram, a tese nao
pode ser aceita em virtude de sua natureza antidemocratica. Gera a possibilidade de reconhecer como interesse
publico algo desvinculado de qualquer interesse individual concreto. A desvinculagéo entre a dimensao individual
e o interesse plblico contém o germe do autoritarismo. E o primeiro passo para o reconhecimento de interesses
supraindividuais de configuracéo totalitaria e cuja lamentavel afirmacdo se verificou nos regimes do nacional-
socialismo alemdo e do stalinismo.”

274 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 157-158. “Numa democracia, o interesse publico ndo pode ser apenas o interesse da maioria
da populacdo. Isso acarretaria a destruicdo dos interesses das minorias. E um Estado Democratico caracteriza-se
pela tutela tanto dos interesses das maiorias como das minorias. A vontade da maioria é preponderante dentro de
certos limites, eis que também se protegem os interesses da minoria, tudo segundo parametros constitucionalmente
fixados. (...) Por outro lado, a concepgdo do interesse publico como interesse da maioria transforma em interesse
publico todos os interesses comuns da maioria do povo, 0 que é incorreto. Basta um exemplo para demonstrar a
improcedéncia do raciocinio. Suponha-se que a maioria do povo brasileiro seja aficionada por futebol. Dai néo
pode ser extraido que o futebol deva subordinar-se ao regime de direito publico. N&o interesse publico numa
partida de futebol, ainda que a maioria do povo tenha grande interesse no assunto.”

25 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 129.
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Nessa ordem de ideias, ainda, as ponderacdes de Carlos Ari Sundfeld e Jacintho
Arruda Camara, ao advertirem que o principio da indisponibilidade do interesse publico ndo ¢

um principio-regra, mas sim um principio-valor:

O principio da indisponibilidade do interesse publico ndo estabelece
propriamente um dever ou proibi¢do. N&o configura o que a doutrina costuma
denominar de principio-regra. Trata-se de um principio-valor, que encarna
uma ideia comum a todo o sistema normativo que o compde o Direito
Administrativo. Sua funcéo ndo € a de prescrever condutas, mas sim apontar
um traco caracteristico daquele conjunto de normas, contribuindo para sua
compreensdo e posterior interpretagéo.?’

Enquanto um principio-valor, a indisponibilidade do interesse publico representa o
filtro que deve permear a atuacdo de todos aqueles que lidam com a coisa publica, ja que ndo
podem dispor daquilo que ndo Ihes pertence. Noutras palavras, a atua¢do do administrador deve
ser pautada na lei, gerindo os interesses da coletividade expressos por meio da atividade
legislativa. E isso, na linha do que vem se defendendo neste trabalho, ndo confronta, de forma
alguma, a possibilidade de submisséo de lides tributarias a arbitragem, mas coalesce com a
satisfacdo do interesse publico por meio da incrementacdo da arrecadacdo tributaria e da
pacificacdo dos conflitos.

Com efeito, ndo coadunamos com a ideia de que nosso sistema comporta uma norma
aprioristica — seja principio seja regra — elegendo o interesse publico como prevalente sobre o
particular. E que, como lembra Gustavo Binenbojm, nosso sistema estabelece a centralidade
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo e uma estrutura maleavel dos principios,
de modo que a no¢do de interesse publico pode estar atrelada tanto a preservacao dos direitos
fundamentais, quanto na limitacdo desses direitos em favor da coletividade, sendo que, em
ultima andlise, sera por meio da ponderacao que o legislador e a Administracdo Publica poderao

encontrar o maior grau de otimizacgéo do interesse envolvido.

3.7.3 O interesse publico e a arbitragem nas lides tributarias

Muito embora ndo discordemos das criticas lancadas ao denominado principio da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico, ao tratar do crédito tributario ha que se

levar em consideracdo a propria esséncia vinculante do ato administrativo de langamento

216 SUNDFELD, Carlos Ari. CAMARA, Jacintho Arruda. O Cabimento da Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Revista de Direito Administrativo. n. 248, p. 117-126, 2008, p. 119-120.
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tributério, que € o instrumento que concretiza a obrigacdo tributéria e ndo estd & mercé de
eventuais discricionariedades da Administracdo no sentido de realizar transacOes, remissoes,
cancelamentos ou perddes. I1sso ndo significa que tais eventos ndo poderdo ser empregados ao
crédito tributario, haja vista que o préprio Coédigo Tributario Nacional, no artigo 156, 0s posta
como causas extintivas. Ocorre que a utilizacdo de tais modificagdes no langamento tributério
deve seguir estritamente os parametros trazidos pela legislagéo.

Queremos significar com isso que ha um grau de indisponibilidade, sim, no crédito
tributario, mas impde-se a compreensao do seu significado mais exato, e, nesse sentido, cremos
que a aventada indisponibilidade atine com a obrigatoriedade de que os interesses maiores do
Estado prevalecam sobre aqueles dos agentes publicos e dos particulares. Deflui disso que, na
verdade, ao invés de falarmos em indisponibilidade do crédito tributario, devemos dizer que o
crédito tributario esta atrelado compulsoriamente e inafastavelmente a um vinculo de interesse,
de modo que, se um agente publico atuar em desvio de finalidade, violando o interesse publico,
ndo o estara dispondo, mas desprezando uma norma que prevé que o interesse publico deveria
prevalecer?’’.

A partir dessas ideias, a (in)disponibilidade do crédito tributario sob os auspicios do
interesse publico ndo deve ser vista como algo que o torna imodificavel. Ao revés disso, o
interesse publico deve servir como vinculo compulsério e inafastavel para qualquer manejo que
se faca em relacdo ao crédito tributario, sobretudo para que nao seja deixado ao talante do Poder
Executivo. Essa vinculacdo compulsoria e inafastavel de interesse publico é o que ja ocorre —
ou deveria ocorrer — em relacdo as transacdes, remissdes, parcelamentos, anistias, moratorias
etc.

Verificamos, portanto, que a disponibilidade do crédito tributario é uma
disponibilidade condicionada. Expliqguemos melhor. Carlos Alberto de Salles?’®, a partir da
origem e das consequéncias juridicas produzidas, distingue a indisponibilidade em duas
modalidades basicas, quais sejam, indisponibilidade material e indisponibilidade normativa.

Para explicar a indisponibilidade material, & preciso ter em mente que uma
determinada relacdo, para 0s conceitos propostos, € qualificada entre bens e sujeitos, de modo

gue a indisponibilidade esta atrelada a certas categorias de bens, os quais estdo proibidos de

2T SALLES, Carlos Alberto de. A indisponibilidade e a solucdo consensual de controvérsias. In GABBAY,
Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno. Justica Federal: inova¢Bes nos mecanismos consensuais de solugdo de
conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 214.
278 SALLES, Carlos Alberto de. A indisponibilidade e a solucdo consensual de controvérsias. In GABBAY,
Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno. Justica Federal: inova¢des nos mecanismos consensuais de solugdo de
conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 212.
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terem sua titularidade originaria modificada. A regra, na relacdo entre bem e sujeito, é a
disponibilidade, sendo a indisponibilidade a exce¢do, posto que os bens juridicos, de forma
geral, podem ter sua titularidade modificada. Entdo, excepcionalmente, algumas modalidades
de bens ndo podem ter sua titularidade alterada, seja por vontade das partes ou mesmo decisdo
judicial, em razéo de ser vedada a disposicdo sobre eles.?’”® Carlos Alberto de Salles aponta

certa celeuma que se faz entre os conceitos:

Algumas vezes, confundem-se bens cuja disponibilidade € condicionada a
requisitos de forma ou substancia com bens indisponiveis por natureza. E o
que ocorre em relacdo aos bens imoveis de incapazes, quanto a necessidade
de autorizacdo judicial para sua alienacdo. Também em relacdo aos bens
publicos, como serd demonstrado a seguir, sua alienagdo se sujeita a
procedimentos necessarios para esse fim. Nesses casos ndo ha propriamente
uma indisponibilidade, mas apenas uma disponibilidade condicionada,
indicando a necessidade de observancia de determinadas condi¢Bes para se
realizar a transferéncia da titularidade do bem.

H4, no entanto, bens efetivamente indisponiveis por razdo de sua propria
natureza ou por especial protecdo juridica que se lhes empresta. E o caso
daqueles tipicamente coletivos, caracterizados por sua indivisibilidade e de
sua atribuicdo a uma coletividade de sujeitos. Nesse caso, qualquer
modificagdo quanto & atribui¢do coletiva do bem gera uma alteracdo em sua
prépria natureza, com consequéncia de justica distributiva. Mesmo néo sendo
0 Unico, o meio ambiente € o exemplo mais completo de indisponibilidade nos
direitos coletivos.?®

Jaaindisponibilidade normativa refere-se ao ambito de aplicabilidade de determinadas
normas juridicas, podendo ser distinguidas entre cogentes e dispositivas. Nas palavras de Carlos
Alberto de Salles:

A indisponibilidade, nesse caso, volta-se a proteger a prépria efetividade da
norma, ndo um bem materialmente considerado. Dessa forma, exerce uma
funcdo dirigida ao proprio sistema juridico e institucional envolvido. A
indisponibilidade ndo se justifica em qualquer posicdo subjetiva, ainda que,
de forma indireta, algum sujeito passivo possa vir a ser por ela beneficiado.
(...)

Considere-se, por exemplo, a garantia constitucional obrigando & imediata
comunicacao da prisdo de uma pessoa ao juiz competente. Embora essa norma
seja dirigida a beneficiar ao preso, no caso de relaxamento da prisdo ilegal,
trata-se de norma indisponivel ou cogente, cuja observancia se faz, antes, em
beneficio do proprio sistema, pouco importando para sua efetivacao a vontade
do sujeito beneficiado. N&o se submete a sua esfera de disponibilidade o

219 SALLES, Carlos Alberto de. A indisponibilidade e a solucdo consensual de controvérsias. In GABBAY,
Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno. Justica Federal: inova¢Bes nos mecanismos consensuais de solugdo de
conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 212.

280 SALLES, Carlos Alberto de. A indisponibilidade e a solucdo consensual de controvérsias. In GABBAY,
Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno. Justica Federal: inova¢des nos mecanismos consensuais de solugdo de
conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 212-213.
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cumprimento do dispositivo. Seria de inteira invalidade qualquer declaragédo
do beneficiado no sentido de dispensar essa providéncia constitucionalmente
prevista.?!

Parece-se nos, portanto, que a ideia de disponibilidade condicionada se coaduna
sistematicamente com as disposic¢des trazidas pelo Codigo Tribunal Nacional, eis que o Cadigo
jaelenca uma série de eventos que poderdo alterar o valor a pagar, como a remissdo, moratoria,
transacgdo, parcelamentos, anistia etc. A suposta indisponibilidade do crédito tributario ndo se
coaduna ao conceito de indisponibilidade material, como mencionado alhures, pois, diante de
determinadas condicionantes legais, podera ser extinto por meio de hipdteses que, claramente,
importam em disponibilidade, mas uma disponibilidade condicionada.

Nessa esteira, para Schoueri?®, se é possivel que a legislagdo permita a remissdo do
crédito tributario, a arbitragem encontra raz&o maior ainda para ser permitida, sendo que, em
ambos 0s casos, cabe ao legislador enunciar os limites e circunstancias em que aplicaveis.

Betina Treiger Grupenmacher?®?

pontua que o art. 3° da Lei n. 13.140/2015 prevé que
os direitos indisponiveis que admitam transacdo podem se submeter ao julgamento arbitral, de
modo que “sendo certo que o artigo 171 do CTN autoriza a transagdo em matéria tributéria,
embora indisponivel, as disputas que envolvem tributos admitem, portanto, a arbitragem, sendo
apenas necessaria lei que a autorize”.

Eros Grau?®* é cirlrgico ao apontar que a caracteristica da arbitragem de dirimir
conflitos patrimoniais disponiveis ndo impede que a Administracdo a utilize para a mesma
finalidade, haja vista que “nd3o ha qualquer correlagdo entre disponibilidade ou
indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade de interesse
publico”, arrematando que a Administragdo “intmeras vezes deve dispor de direitos
patrimoniais, sem que com isso esteja a dispor do interesse publico, porque a realizacdo deste
ultimo ¢ alcancada mediante a disposi¢ao daqueles”.

De acordo com esse autor, a presenca da Administracdo numa lide nédo pode significar,

portanto, a impossibilidade de disposi¢do do direito. E, conforme pontuado anteriormente, no

21 SALLES, Carlos Alberto de. A indisponibilidade e a solucdo consensual de controvérsias. In GABBAY,
Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno. Justica Federal: inova¢des nos mecanismos consensuais de solucéo de
conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 213-214.

282 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no Direito Tributario Internacional. Revista Direito Tributéario Atual,
S8o Paulo, n. 23, p. 302-320, 2009, p. 317.

283 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Arbitragem e transacdo em matéria tributaria. In Piscitelli, Tathiane;
Mascito, Andréa; Mendonca, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros
e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 199.

284 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto
Alegre, v. 21, mar/2002, p. 147-148.
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ambito tributério ha diversas hipoteses de disponibilidade condicionada do crédito tributario,
como ocorre na transagdo, no parcelamento, na isencdo etc. Logo, a arbitragem seria apenas
mais uma dessas hipdteses e, assim como as demais, plenamente justificavel, sendo que o
interesse publico primario é a utilizagéo da arrecadacédo para a promogéo dos fins que competem
ao Estado, enquanto o interesse publico secundario é o interesse meramente arrecadatorio da
Administracgéo.

A partir das premissas delineadas, € possivel afirmar que a utilizacdo da arbitragem
como meio alternativo para a solucédo de controveérsias tributarias ndo significa disposicdo de
interesse publico, primeiro, porque a arbitragem tributaria ndo é, necessariamente, a negociagdo
do credito tributario, como ocorre nos meios autocompositivos de solugdo de conflitos;
segundo, porque, escorando-se nas licdes enunciadas anteriormente, a realiza¢do do interesse
publico — arrecadacdo tributaria para cumprimento dos fins estatais — € alcangada mediante a
disposi¢do do crédito tributario — entendendo-se disponibilidade como a possibilidade de um
terceiro julgar uma lide tributéria sob uma série de condi¢des dispostas em lei.

O administrador deve gerir a coisa publica da maneira que melhor atenda o interesse
publico, sendo que, inUmeras vezes — como ja ocorre no ambito dos contratos administrativos
— 0 interesse publico € a disponibilidade condicionada dos direitos patrimoniais €, no que tange
ao crédito tributéario, tal disponibilidade tem por fito a prépria arrecadacdo, haja vista a série de

circunstancias que a impossibilitam de modo efetivo e pratico.
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4 OBRIGACAO TRIBUTARIA

Os capitulos anteriores cuidaram de expor o problema da contingéncia no direito
tributario, bem como estabelecer as premissas teoricas do trabalho, dentre as quais o tratamento
de sistema dado ao direito e, via de consequéncia, as implicacbes dai advindas. Outrossim,
foram pontuados determinados principios presentes no sistema e que se relacionam com a
possivel existéncia de uma arbitragem em matéria tributaria. Por fim, no presente capitulo,
pretende-se tracar um breve panorama em torno da positivacdo do direito tributario,
enfrentando-se as normas atinentes a obrigacdo tributaria e de que modo uma aventada

arbitragem poderia ser inserida em tal contexto positivo.

4.1 Norma juridica tributaria
4.1.1 Estrutura normativa

O fenébmeno juridico estd presente onde houver mais de uma pessoa. O Direito é
inerente a qualquer sociedade organizada, posto que existe para regular as condutas das pessoas
pertencentes a determinado grupo. E para isso que se criam leis, decretos, portarias, enfim,
todos os enunciados prescritivos que compdem o ordenamento juridico.

Ocorre que os fatos sociais, por si s6, ndo produzem efeitos juridicos, isto &, se ndo
houver o relato na linguagem juridica propria um evento podera ser, no maximo, um fato social,
mas ndo um fato juridico. Toma-se méao de exemplo esclarecedor do Professor Paulo de Barros
Carvalho?®: o nascimento de uma crianca inexiste juridicamente enquanto ndo houver o devido
registro pelo oficial do cartério. Tal registro nada mais é que a expedi¢do de uma norma juridica,
em que 0 antecedente é 0 nascimento e o consequente é a série de relagdes juridicas que serdo
titularizadas pelo recém-nascido.

Assim, compreender o direito enquanto um conjunto de normas validas demanda
conhecer tais normas e, sobretudo, saber o que € uma norma juridica. Logo, imprescindivel que
uma ciéncia que tome por objeto o direito positivo enfrente uma teoria da norma juridica.

Paulo de Barros Carvalho?®® ensina a diferenca elementar entre texto de direito positivo

e norma juridica, haja vista que esta ultima é produto de uma operacdo mental proveniente da

285 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7 ed. rev. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p.
521.
286 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7 ed. rev. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p.
136.
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percepcdo do mundo fenomeénico por meio dos sentidos. Nas palavras do ilustre professor, “uma
coisa sdo os enunciados prescritivos, isto é, usados na funcdo pragmaética de prescrever
condutas; outras, as normas juridicas, como significacbes construidas a partir dos textos
positivados e estruturadas consoante a logica dos juizos condicionais, compostos pela
associacdo de duas ou mais proposicoes prescritivas”.

Conforme se depreende da Ultima parte do excerto, a norma juridica ndo € tdo somente
uma significacdo construida a partir de um enunciado isolado. Ela reclama uma estruturacéo
minima para ter um sentido dedntico, que é a forma hipotético-condicional. Paulo de Barros

Carvalho € preciso em suas li¢oes:

As normas juridicas tém a organizagéo interna das proposi¢des condicionais,
em que se enlaca determinada consequéncia a realizagdo de um fato. Dentro
desse arcabouco, a hipdtese refere-se a um fato de possivel ocorréncia,
enguanto o consequente prescreve a relacdo juridica que se vai instaurar, onde
e quando acontecer o fato cogitado no suposto normativo. Reduzindo
complexidades, podemos representar a norma juridica da seguinte forma: H
- C, onde a hipotese (H) alude a descri¢éo de um fato e a consequéncia (C)
prescreve os efeitos juridicos que o acontecimento ird provocar, razdo pela
qual se fala em descritor e prescritor, sendo o primeiro para designar o
antecedente normativo e o segundo para indicar seu consequente.?’

No mesmo sentido, a explicacdo de Aurora Tomazini de Carvalho:

Todas as regras do sistema tém idéntica esquematizacdo formal: uma
proposicdo-hipotese “H”, descritora de um fato (f) que, se verificado no
campo da realidade social, implicard como proposi¢do-consequente “C”, uma
relacdo juridica entre dois sujeitos (S’ R S”), modalizada com um dos
operadores doentios (O, P, V). Nenhuma norma foge a esta estrutura, seja
civil, comercial, penal, tributaria, administrativa, constitucional, processual,
porgue sem ela a mensagem prescritiva é incompreensivel. 28

Depreende-se, pois, que o Direito, ao regular os comportamentos, por meio das normas
juridicas, promove a instauracdo de um vinculo juridico entre um sujeito ativo e um sujeito
passivo quando da ocorréncia de atos ou fatos, do qual resultara um direito subjetivo (sujeito

ativo) e um dever juridico (sujeito passivo).

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7 ed. rev. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p.
143-144.

288 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 6. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 304-305.
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As normas juridicas sdo compostas, portanto, por dois elementos, quais sejam: o
antecedente (hip6tese), que é a descricdo de determinada situag&o juridica, e o consequente, que
¢ a previsao do nascimento da relacdo juridica quando ocorrido o fato previsto no antecedente.

O direito tributario ndo destoa de tais premissas, de modo que um tributo somente
podera nascer quando (i) houver uma lei prevendo sua hipotese de incidéncia, (ii) ocorrer no
mundo fenoménico o fato nela previsto e, ainda, (iii) a subsunc¢do do fato a norma pelo sujeito

competente. Conforme leciona Roque Carrazza?®®

, a incidéncia € esse enlace promovido pela
autoridade competente, por meio de um labor intelectual, entre o fato ocorrido a hipétese

normativa.

4.1.2 Tipos de normas

As normas juridicas podem ser classificadas de diversas maneiras, jA que as
classificagcOes sao insitas a Ciéncia do Direito, posto que os estudiosos buscam agrupamentos e
separacOes aos diversos comandos positivados. Assim, cada jurista atribui os critérios que
entende mais coerente aos diferentes tipos de normas com que se defronta, como, por exemplo,
normas substanciais e processuais, que levam em conta 0 conteldo das normas; normas
consuetudinarias e legislativas, que considera 0 modo com que sdo colocadas no sistema;
normas primarias e secundarias, que levam em conta o destinatario etc®®.

No presente trabalho, adotaremos a classificacdo que leva em conta a estrutura l6gica
das normas, conforme a teoria desenvolvida por Norberto Bobbio. Conforme esse autor, todos
os enunciados prescritivos possuem um “destinatario-sujeito” e uma ‘“agdao-objeto”, de modo
gue ambos 0s elementos podem apresentar-se como uma norma juridica geral ou como uma
norma juridica individual. Logo, seria possivel a existéncia de quatro tipos de enunciados, quais
sejam, enunciados com destinatario geral, enunciados com destinatério individual, enunciados
com agdo geral e enunciados com ag&o individual?®?.

Paulo de Barros Carvalho, aprofundando o tema, descreve argutamente 0 modo como

se da o enlace desses elementos normativos:

A tipificacdo de um conjunto de fatos realiza uma previsdo abstrata, ao passo
que a conduta especifica no espaco e no tempo da carater concreto ao comando

29 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacdo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 31.

2% HORVATH, Estevdo. Lancamento tributdrio e “autolangamento”. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 24.

21 HORVATH, Estevdo. Lancamento tributdrio e “autolangamento”. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 24.
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normativo. Embora revista caracteres proprios, a existéncia do antecedente
estd intimamente atrelada ao consequente, vista na pujanca da unidade
debntica, que, por seu turno, tera outro perfil semantico. Levando em conta
tais consideracdes, a relacdo juridica seré geral ou individual, reportando-se o
qualificativo ao quadro de seus destinatarios: geral, aquela que se dirige a um
conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao nimero; individual, a que se
volta a certo individuo ou a grupo identificado de pessoas.?®

De acordo com o referido professor, a individualidade ou generalidade da norma séo
qualificativos que estardo presentes no consequente da norma, ja que é ali que estao os sujeitos
da relacdo juridica, destinatarios da conduta prescrita; por seu turno, a abstracdo ou concretude
da norma sdo qualificativos que estardo presentes no antecedente da norma, haja vista que € ali
que esta prevista a hipotese desencadeadora de efeitos juridicos?®,

Partindo de tais premissas, podemos concluir que, inobstante a igualdade e a certeza
do direito vindiguem gue as normas juridicas sejam gerais e abstratas, € por meio das normas
individuais e concretas que se realizam, na préatica, os comandos do direito positivo. Podem ser
apontados como exemplo de normas individuais e concretas as sentencas, 0s contratos e 0s atos
administrativos, ja que expressam determinados comportamentos dirigidos a pessoas
determinadas.

De tal realidade, também néo destoa o direito tributario, sendo exemplos elementares
desse ramo do direito a regra-matriz de incidéncia dos tributos, que é norma geral e abstrata, e
o lancamento tributério, que é norma individual e concreta. A regra-matriz de incidéncia tem
no seu antecedente um evento futuro e incerto, enquanto que no consequente ha uma relacéo
entre sujeitos indeterminados; ja o lancamento tributario possui no antecedente um fato
consumado espacial e temporalmente, enquanto que no consequente as relacdes juridicas se dao

entre sujeitos determinados?%*,

4.2 Hipotese tributéria

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7 ed. rev. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p.
146.

2% CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 6. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 372-373.

2% CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 6. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 374-376. “Sendo as qualificagdes geral e individual atribuidas ao
consequente e abstrata e concreta ao antecedente, na jungdo estrutural das normas juridicas encontramos as
possiveis combinacdes classificatorias: (i) normas gerais e abstratas — de antecedente abstrato e consequente
generalizado; (ii) normas gerais e concretas — de antecedente concreto e consequente generalizado; (iii) normas
individuais e abstratas — de antecedente abstrato e consequente individualizado; e (iv) normas individuais e
concretas — de antecedente concreto e consequente generalizado”.
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Consoante demonstrado linhas atras, as normas juridicas tributérias, do ponto de vista
I6gico-dedntico, possuem uma estrutura rigida e inarredavel, em que sdo compostas por uma
hipdtese e uma consequéncia. A hipotese é a previsdo de situacBes sociais que poderdo
configurar um fato juridico, isto €, denota uma situacdo geral e abstrata estabelecida pelo
legislador que, quando ocorrida no mundo fenoménico, da azo a consequéncia.

Nesse sentido, o artigo 114 do Cédigo Tributario Nacional estabelece que “fato
gerador da obrigacédo principal € a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”. Esse artigo expressa que a obrigacao tributaria principal tem origem na lei, isto €,
a lei prevé minuciosamente os elementos que possibilitardo identificar a ocorréncia da
obrigagdo no mundo fenoménico e, via de consequéncia, a instauracdo da relacdo juridica
tributaria.

A expressdo fato gerador trazida no artigo acima foi objeto de argutas criticas por parte
da doutrina, pois, embora utilizada tanto na Constituicdo Federal quanto no Codigo Tributério
Nacional, trata-se de uma expressao ambigua, ja que pode significar tanto a hip6tese prevista
na lei quanto o fato ocorrido no mundo fenoménico, ou seja, pode designar tanto as situacées
gerais e abstratas previstas na lei quanto as situacdes concretas identificaveis no tempo e no
espaco?®,

Roque Carrazza®®, apos referéncia ao pensamento de Geraldo Ataliba, adota os termos
hipotese de incidéncia e fato imponivel, “para designar, respectivamente, (i) a descrigdo
legislativa do acontecimento ou situacdo que, uma vez presente, desencadeara o nascimento da
obrigacdo tributaria, e (ii) o fato juridico que se subsumindo a hipotese de incidéncia,
determinou tal nascimento”.

Paulo de Barros Carvalho utiliza as expressdes hipOtese tributaria e fato juridico
tributario, sendo a primeira para caracterizar a construcdo da linguagem prescritiva geral e
abstrata e a segunda para designar a sua projecdo factual. Segundo o referido professor, ndo
importa o nome utilizado para expressar a hipétese tributéria, mas ele “ha de significar, sempre,
a descricdo normativa de um evento que, concretizado no nivel das realidades materiais e
relatado no antecedente da norma individual e concreta, fard irromper o vinculo abstrato que o
legislador estipulou na consequéncia”?®’. Em relagdo ao fato juridico tributério, justifica sua

utilizacdo em razao de que “fato juridico porque tem o conddo de irradiar efeitos de direito. E

2% CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacéo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 10.
2% CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacdo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 11.
297 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 285.
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tributario pela simples razdo de que sua eficacia estd diretamente ligada a instituicdo do
tributo”?%,

Neste trabalho adotamos a terminologia utilizada pelo professor Paulo de Barros
Carvalho, haja vista que condizentes com a regra-matriz de incidéncia tributaria e que serve de
base para estudar a estrutura das normas juridicas instituidoras de tributos.

Com espeque nos conceitos desenvolvidos pelo referido mestre, temos que é no
antecedente que estdo inseridas as notas informadoras dos eventos que poderdo ser fatos
juridicos tributarios, de modo que o aplicador deve responder a trés perguntas, quais sejam, (i)
0 que deve acontecer; (ii) onde deve acontecer; e (iii) quando deve acontecer. As respostas a
essas perguntas permitirdo identificar, respectivamente, o critério material, o critério espacial e
o critério temporal da regra-matriz de incidéncia tributéria.

O critério material € o nucleo da hipdtese tributaria, prevendo determinado
comportamento e indicando a conduta que dard azo ao nascimento da obrigacéo tributaria.
Referido critério apresenta-se por meio de um verbo e um complemento, ou seja, nao basta ser
proprietario, ¢ imprescindivel ser proprietario de alguma coisa, como por exemplo, “veiculo
automotor” (IPVA) ou “bem imével” (IPTU e ITR).

O critério espacial € o elemento que indica o lugar em que a conduta devera acontecer
para que ocorra a incidéncia tributéaria, sendo que nem sempre serd explicita ou convergente
com o lugar de validade territorial da legislacdo, o que demandara interpretacao sistematica dos
enunciados prescritivos a fim de se identificar o local em que a conduta deve acontecer.

O critério temporal impde que as condutas previstas legalmente devem ocorrer em
momentos determinados, de modo a permitir que se identifigue 0 momento exato em que se
deu o fato juridico tributario.

Identificados os critérios material, espacial e temporal, que compéem a hipotese

tributaria, impGe-se a identificacdo da estrutura do consequente tributario.

4.3 Consequente tributario

Conforme visto acima, a hipétese tributaria fixa um fato no espaco-tempo, que,
ocorrido, trard a existéncia a obrigacdo de alguém pagar a outrem determinada quantia em

dinheiro. O consequente tributario, desse modo, é a prescri¢do da relacdo juridica tributéaria

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 285.
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aliada aos aspectos aferidores do quantum debeatur, ou seja, no consequente estdo presentes 0s
critérios pessoal e quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributéria.
Nesse sentido, o escolio de Claudio de Abreu, Faissal Yunes Junior e Fabiola

Cammarota de Abreu:

No momento em que a situacdo descrita hipoteticamente passa a integrar o
campo individual e concreto dos fatos, ndo estard mais inserida no ambito
genérico e abstrato das normas.

Sendo assim, a relacdo juridica nasce da concretizacdo da hipotese de
incidéncia legal. As normas juridicas ndo sdo editadas para permanecerem
apenas no contexto geral e abstrato de seus enunciados, mas tém por escopo a
normatizacdo do convivio social, portanto, dos fatos sociais.?*®

Paulo de Barros Carvalho descreve luminosamente como ocorre o fenébmeno do

consequente tributario:

Se a hipdtese, funcionando como descritor, anuncia 0s critérios conceptuais
para o reconhecimento de um fato, o consequente, como prescritor, nos da,
também, critérios para a identificagdo do vinculo juridico que nasce,
facultando-nos saber quem € o sujeito portador do direito subjetivo; a quem
foi cometido o dever juridico de cumprir certa prestacao; e seu objeto, vale
dizer o comportamento que a ordem juridica espera do sujeito passivo e que
satisfaz, a um sé tempo, o dever que fora atribuido e o direito subjetivo de que
era titular o sujeito pretensor.3®

O critério pessoal revela os sujeitos que estardo presentes na relacdo juridico-tributéria,
sendo, de um lado, o sujeito ativo o titular do direito subjetivo a prestacdo pecuniéria e, de outro
lado, o sujeito passivo aquele que tem o dever de pagar determinada prestacdo pecuniaria em
razdo da incidéncia tributéria.

Jé o critério quantitativo é composto por dois elementos, quais sejam, a base de célculo
e a aliquota, sendo que a base de calculo consiste na grandeza da materialidade tributéria,
enguanto a aliquota representa uma parte daquela.

E importante pontuar, como visto, que o consequente das normas gerais e abstratas
apenas apresentam os critérios para a determinacdo do fato relacional, posto que somente com
a aparicdo da norma individual e concreta € que surgira o enlace entre dois sujeitos de direito e

uma prestacéo.

29 ABREU, Claudio de. ABREU, Fabiola Carolina Lisboa Cammarota de. YUNES JR, Faissal. Decadéncia e
prescricdo: uma perspectiva atual da jurisprudéncia. In Lisboa, Julcira Maria de Mello Vianna (Coord.); Abrosio,
Claudia Cristina dos Santos (Org.). Extingdo da obrigacéo tributaria na teoria e na pratica: uma visao
multidisciplinar. So Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 142.

300 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 320.
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4.4 Crédito tributario

Tomando em conta as premissas ja levantadas nos itens anteriores, temos que a
obrigagdo tributaria esta sintaticamente posicionada no consequente da norma tributaria, ja que
ela sé sera constituida juridicamente por meio da inser¢do de uma norma individual e concreta
no sistema, isto é, o lancamento tributario.

Claudio de Abreu, Faissal Yunes Junior e Fabiola Cammarota de Abreu descrevem o

fendmeno da seguinte forma:

O fato ocorrido em determinada unidade de tempo e situado em um dado
espaco deve ser relatado e formalizado por meio da linguagem competente
estabelecida pelo direito, fundamentado em norma juridica valida. Tal
formalizacdo do fato em linguagem irradiard um vinculo entre sujeitos,
propiciando o surgimento do fato juridico com a identificacdo do titular do
direito ao crédito ja quantificado e do respectivo dever de pagar o montante.3*

O crédito tributario, portanto, é um dos elementos da obrigacao tributaria, constituido
juntamente com esta, no consequente da norma individual e concreta. Nesse sentido, o professor
Paulo de Barros Carvalho pontua que “o crédito é elemento integrante da estrutura logica da
obrigacdo, de tal sorte que ostenta a relacdo de parte para com o todo. A natureza de ambas as
entidades ¢, portanto, rigorosamente a mesma’%?,

Dai as criticas ao texto do Cadigo Tributario Nacional (sobretudo, da combinagdo dos
artigos 139, 142, caput, 144, caput e 156°°%), que distingue o crédito da obrigac3o tributaria, de
modo que a obrigacdo surgiria com o fato gerador e o crédito com o lancamento, como se as

entidades pudessem existir separadamente3®,

301 ABREU, Claudio de. ABREU, Fabiola Carolina Lisboa Cammarota de. YUNES JR, Faissal. Decadéncia e
prescricdo: uma perspectiva atual da jurisprudéncia. In Lisboa, Julcira Maria de Mello Vianna (Coord.); Abrosio,
Claudia Cristina dos Santos (Org.). Extingdo da obrigacéo tributdria na teoria e na préatica: uma viséo
multidisciplinar. S&o Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 143-144.

302 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 391.

308 Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigacdo principal e tem a mesma natureza desta. Art. 144. O
lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigaco e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada. Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacao da penalidade cabivel.

34 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. VIANNA, Julcira Maria de Melo. GALVAO, Flavio Alberto Gongalves.
Remissdo e anistia do crédito tributario. Regime juridico constitucional aplicavel as obrigacdes e penalidades
tributarias. In Lisboa, Julcira Maria de Mello Vianna (Coord.); Abrosio, Claudia Cristina dos Santos (Org.).
Extincdo da obrigagdo tributaria na teoria e na pratica: uma visdo multidisciplinar. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2021, p. 130: “O crédito tributario nasce com a realizagdo concreta da conduta do sujeito passivo no mundo da
realidade, considerado enquanto evento, que hipoteticamente esta previsto na linguagem prescritiva do direito
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Contudo, tal isolamento n&o resiste face a uma confrontacdo do fenémeno: crédito e
débito sdo verso e anverso da mesma moeda, eis que, de um lado, o crédito tributério é o direito
subjetivo de que €é portador o sujeito ativo para a exigéncia da prestacdo, ao passo que, de outro
lado, o débito é o dever juridico imposto ao sujeito passivo para cumprimento da obrigacao.
Logo, inexiste lagco obrigacional sem a presenca de um credor com crédito em face de um
devedor com débito, de modo que a obrigagdo desaparece sem a presenca do crédito,

extinguindo-se3®°.

4.5 Langcamento tributéario

Na linha do que viemos desenvolvendo, temos que as normas gerais e abstratas, em
razdo de sua generalidade e abstracdo, sdo desprovidas de materializagcdo no fendbmeno social,
demandando, para fins de efetividade de seu conteido, a elaboragdo de sucessivas normas até
que seja alcancada a concretude necessaria para atingir as interacdes sociais.

Assim, no ambito do direito tributario, é o lancamento que ocupa o papel de norma
individual e concreta, positivando o direito tributario, isto é, o lancamento formaliza a pretenséo
do sujeito ativo no lago obrigacional, possibilitando que determinado evento se torne um fato

juridico. O artigo 142 do CTN traz a seguinte disposicdo acerca do lancamento:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagédo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo
da penalidade cabivel.

Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

positivo. Este entendimento vidéncia o equivoco que o direito positivo tributario brasileiro, notadamente o préprio
Cddigo Tributério Nacional, promova na diferenciagao entre o surgimento da obrigagéo tributaria e a constituicdo
do crédito pelo langamento”.

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 398:
“Retomemos a mensagem do art. 142, do CTN, para lembrar que esse Estatuto faz uma distingdo, no meu entender
improcedente, entre crédito e obrigacdo, como se fora possivel, a luz da Teoria Geral do Direito, separar essas
duas entidades. A obrigagdo nasceria com o acontecimento do ‘fato gerador’, mas surgiria sem crédito que somente
com o ‘procedimento de langamento’ viria a ser constituido. Que obrigacdo seria essa, em que o sujeito ativo nada
tem por exigir (crédito) e o sujeito passivo ndo esta compelido a qualquer conduta? O isolamento do crédito em
face da obrigacdo é algo que atenta contra a integridade logica da relagdo, condigdo mesma de sua existéncia
juridica. Agora, se o legislador pretendeu dizer que havia um direito subjetivo de exigir a prestagdo (crédito), mas
gue o implemento dessa pretensédo ficava na dependéncia de procedimentos ulteriores, o que se poder afirmar é
que ndo utilizou bem a linguagem, provocando dificuldades perfeitamente dispensaveis”.
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Em estudo de verve acerca do tema, Estevdo Horvath®® pontua que o langamento se
situa dentro do Direito Tributério formal, que é aquele que cuida do procedimento de gestdo ou
de administracdo do tributo. Assim, para esse autor, dentro do Direito Tributario formal, o
vocabulo lancamento pode ser atribuido num sentido amplo, que compreenderia todo o
encadeamento de atos necessarios a apuracao do valor devido, e num sentido estrito, que seria
o0 ato final fixando o valor devido em raz8o da obrigacdo oriunda do fato imponivel. Ao
lancamento em sentido amplo, o autor prefere designar como “procedimento de apuragédo dos
tributos”, enquanto que o termo langcamento seria destinado somente aquele sem sentido estrito,
que é o ato fulminante do procedimento.

E nesse sentido a doutrina de Paulo de Barros Carvalho, da qual tomamos mao para

uma definicdo de lancamento tributéario:

E o ato juridico administrativo, da categoria dos simples, constitutivos e
vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira uma norma
individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico tributério e,
como consequente, a formalizagdo do vinculo obrigacional, pela
individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a determinagdo do objeto da
prestacdo, formado pela base de célculo e correspondente aliquota, bem como
pelo estabelecimento dos termos espago-temporais em que o crédito ha de ser
exigido.3’

De se notar que o referido professor adota a tese constitutivista do lancamento, pois,
segundo anuncia, “a natureza da norma individual e concreta, veiculada pelo ato de langamento
tributério, ou pelo ato produzido pelo sujeito passivo para apurar seu débito, nos casos
estabelecidos em lei, assumira a feicdo significativa de providéncia constitutiva de direitos e
deveres subjetivos™3%,

No mesmo sentido, Paulo César Conrado adotando a tese constitutivista, pontua que
“¢ o lancamento que esta capacitado a trazer a luz a relagao juridica tributdria, introduzindo-a
no mundo do direito, a0 mesmo tempo em que introduz todos os seus elementos, inclusive o
crédito tributario. Sua forca, antes de declaratdria, é verdadeiramente constitutiva” 3%°,

Na via contréria, Roque Antonio Carrazza®!° abraca a tese declarativista, consignando

que esta foi a orientacdo adotada pelo nosso direito positivo, de modo que ato administrativo

38 HORVATH, Estevdo. Lancamento tributdrio e “autolangamento”. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 48.

307 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 412.

308 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 427-428.

309 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 59-60.

310 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacdo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 286-287.
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de lancamento tributario se trata apenas de instrumento de liquidag&o do tributo, posto que este
nasce com o surgimento do fato imponivel.

Por essa mesma via, Estevdo Horvath®!! entende que a obrigacio nasce com a
ocorréncia do fato imponivel e que o ato de lancamento tdo somente declara sua existéncia.
Inobstante essa tomada de posigdo, o autor observa que “em verdade, a constitutividade ou
declaratividade de qualquer ato dependerd — como de resto, quase tudo depende — do referencial
que houver sido adotado para elaborar o raciocinio”, posto que, embora haja declaratividade
em relacdo ao surgimento da obrigacéo tributaria a partir do fato imponivel, indubitavel que
haja a constitutividade de direitos e deveres antes desconhecidos.

Com base em tais ligdes e levando em conta, ainda, a disposic¢éo contida no art. 113, §
1°, art. 142, caput e 149, VIII, do Codigo Tributario Nacional®'?, cremos que o ato
administrativo de lancamento é declaratorio. A nosso ver, a obrigacdo nasce quando ocorre 0
fato gerador e, com o ato de langcamento, ocorre a declaracdo de que aquele fato se adequa a
norma tributaria, bem como a formalizagdo do crédito tributario®2,

Importa consignar, ainda, que o lancamento, enquanto norma individual e concreta,
podera ser modificado por meio de outra norma individual e concreta ao final de procedimento
administrativo, de modo que a ultima ir& substituir a primeira, objeto da lide. Esse fenémeno
de alteracdo das normas de langcamento é possivel no sistema do direito positivo, pois visa trazer
coeréncia ao sistema caso hajam vicios que permitam a modificacdo, com exce¢do dos casos
de imutabilidade, como, por exemplo, perda de prazo e decisdo administrativa definitiva
favoravel ao contribuinte.

Noutro dizer, as alteracdes possiveis no ato administrativo de lancamento sdo, em
ultima analise, a possibilidade que a Administracdo tem de controlar seus proprios atos. Assim,
se for verificado que determinado langamento ndo se subsume inteiramente a lei tributéria,

teremos um lancamento defeituoso e, por consequéncia, anulavel®4,

811 HORVATH, Estevdo. Lancamento tributdrio e “autolan¢amento”. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 77-78.

312 Art. 113. A obrigacéo tributaria é principal ou acessoria. § 1° A obrigac&o principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente. Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacao da penalidade cabivel.

313 Nesse sentido: ABREU, Claudio de. ABREU, Fabiola Carolina Lishoa Cammarota de. YUNES JR, Faissal.
Decadéncia e prescricdo: uma perspectiva atual da jurisprudéncia. In Lisboa, Julcira Maria de Mello Vianna
(Coord.); Abrosio, Claudia Cristina dos Santos (Org.). Extingdo da obrigacédo tributaria na teoria e na pratica:
uma visdo multidisciplinar. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 146.

314 HORVATH, Estevdo. Lancamento tributdrio e “autolangamento”. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 86: “Estabelecendo as premissas terminoldgicas necessarias, especialmente numa matéria que tanta
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A eventual utilizagdo de arbitragem tributaria na esfera administrativa também tem
natureza de norma individual e concreta, pois a arbitragem pode ser compreendida tanto como
um processo, que é o conjunto de atos, quanto como produto, que € a natureza juridica ora
empregada, de modo que a sua inser¢do no sistema do direito positivo, com natureza juridica
de ato administrativo, tera o conddo de substituir a norma individual e concreta anterior. Tal
assunto serd melhor desenvolvido adiante, quando nos ocuparmos especificamente da norma

individual e concreta de arbitragem.

4.6 Extincdo da obrigacao tributaria

Consoante vimos falando, a obrigacao tributaria nascera a partir da hipotese tributaria,
podendo experimentar transformacdes em seu percurso e, por fim, desaguara numa das

hipoteses de extingdo previstas no artigo 156 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento;

Il - a compensacao;

111 - a transagéo;

IV - remissao;

V - a prescricdo e a decadéncia;

VI - a conversao de depo6sito em renda;

VII - 0 pagamento antecipado e a homologacao do langamento nos termos do
disposto no artigo 150 e seus 8§ 1° e 4°;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo
164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na
oOrbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

Xl — a dacdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condi¢es
estabelecidas em lei.

De se ver que o referido artigo possui, sob o plano da literalidade, dois critérios de
enunciacao das hipdteses de extincdo da obrigacdo tributaria: (i) de um lado, aponta os eventos
que permitirdo a extincdo da obrigacédo ap6s devidamente inseridos no mundo juridico por meio
da linguagem competente (pagamento, compensacdo, remissdo, prescricdo, decadéncia,
conversdo do deposito em renda, pagamento antecipado, homologacdo do langamento,

consignacao em pagamento e dacdo em pagamento); (ii) de outro lado, aponta os instrumentos

discussdo teoria tem provocado, diremos que, colocado no mundo juridico, o langamento serd sempre valido,
podendo apenas ser anulado. Isto porque, como ato juridico administrativo que €, o langamento tributario nasce
com presuncdo de legitimidade, presuncao esta juris tantum, que somente serd afastada por meio de decisao
administrativa ou judicial prolatada ao final de um procedimento instaurado com esse objetivo”.
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linguisticos que poderdo ser manejados para impingir juridicidade a extingdo®® (decisdo
administrativa irrevogavel, deciséo judicial passada em julgado e a transac&o®!).

Melhor desenvolvendo o raciocinio, ndo basta a ocorréncia dos eventos extintivos no
mundo social para o desaparecimento da obrigacao tributaria, sendo imprescindivel que o
evento seja constituido como fato juridico. Noutro giro, “a extingdo da obrigacdo tributaria,
entendida como fato juridico, ndo se aperfeicoa pela sé verificacdo, no mundo social, de um
dos ‘fatos geradores’ apontados no art. 156 (...), exigindo, mais, sua tradugdo (...) em
competente linguagem normativa individual e concreta”3!’,

Temos, entdo, duas realidades distintas no plano da literalidade das causas de extin¢ao
da obrigacédo tributéria previstas no artigo 156 do Codigo Tributario Nacional: a realidade
atinente as causas que levam a extincdo e a realidade dos veiculos introdutores da causa
extintiva no fenémeno juridico.

Consoante exposto linhas atras, as consideracdes até agora despendidas acerca da
extincdo da obrigacdo tributéria estdo circunspectas ao plano da literalidade. Importa, porém,
apontar, também, as causas e formas de extin¢do da obrigacéo tributaria sob o plano l6gico, que
nada mais é do que o desaparecimento de um de seus elementos. Expliquemos melhor.

A obrigacdo tributaria € composta por cinco elementos, quais sejam: (i) sujeito ativo,
portador do (ii) crédito tributéario, que é o direito subjetivo de exigir o (iii) tributo, objeto da
relacdo, do (iv) sujeito passivo, que tem o (v) dever subjetivo de entregar o tributo. Logo, a
obrigacdo tributaria s6 poderia desaparecer se atingido um desses elementos e, portanto, cinco
seriam as formas de extin¢do da obrigacdo. Paulo de Barros Carvalho enumera esses modos de

afetacdo da obrigacdo e adverte que inexiste, logicamente, uma sexta possibilidade extintiva:

Decompde-se a figura obrigacional que reproduzimos:

a) pelo desaparecimento do sujeito ativo;

b) pelo desaparecimento do sujeito passivo;

c) pelo desaparecimento do objeto;

d) pelo desaparecimento do direito subjetivo de que é titular o sujeito
pretensor, que equivale a desapari¢do do crédito;

e) pelo desaparecimento do dever juridico cometido ao sujeito passivo, que
equivale a desaparicao do débito.

315 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 70.

316 CONRADO, Paulo Cesar. FERNANDES, André Luiz Fonseca. Impactos da transagdo (Lei n. 13988/2020) no
exercicio da jurisdicdo tributéria. In PARO, Gidcomo. ESCOBAR, Marcelo Ricardo Wydra. PASQUALIN,
Roberto. (Coord). Estudos de arbitragem e transacdo tributaria. Sdo Paulo: Almedina, 2021, p. 206: “Da
constatacdo de seu carater instrumental & sua aproximagdo com a ideia de processualidade (e de jurisdicdo, por
conseguinte), o salto é facil: tanto quanto o processo (judicial e administrativo, insista-se na referéncia a essa
dicotomia), a transacdo atua como veiculo canalizador da solugdo do litigio tributario, operagdo dependente do
aperfeigoamento préatico do(s) conteido(s) preordenado(s) no respectivo instrumento”.

317 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 71.
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Qualquer hipotese extintiva da relacdo obrigacional que possamos aventar
estara contida, inexoravelmente, num dos cinco itens que enumeramos.
Carece de possibilidade Idgica imaginar uma sexta solucdo, precisamente
porque esta € a fisionomia basica da existéncia de um vinculo de tal
natureza.3!8

Alinhavando os planos légico e da literalidade, temos que a extingdo da obrigagéo
tributéria, enquanto fato juridico, ocorrerd com o esfacelamento de um dos seus cinco elementos
em razdo da ocorréncia de uma das causas previstas nos incisos I, 11, IV, V, VI, VII, VIl e XI,
do art. 156 do Cddigo Tributario Nacional®'®, que devera ser devidamente posta por meio de
um veiculo introdutor.

Conforme ja anotado, trés sdo os veiculos introdutores das causas de extirpacdo da
obrigacdo tributéria previstos no artigo 156 do CTN: a decisdo administrativa irreformavel, a
decisdo judicial passada em julgado e a transacdo. Contudo, conforme vimos defendendo nesse
estudo, a arbitragem deve ser considerada como importante instrumento para a resolucéo das
lides tributarias, de modo que se postula pela sua inser¢ao enquanto mais um veiculo introdutor

das causas de extincdo da obrigacdo tributaria.

4.7 A disponibilidade condicionada do crédito tributario

Embora ja tenhamos firmado premissa no item 3.7.3 acerca da disponibilidade
condicionada do crédito, importa ratifica-la neste momento. E que, conforme se tem discorrido,
a obrigacdo tributaria possui um plexo de caracteres que a tornam estritamente vinculada a lei.
De um lado, tal vinculatividade protege os cidaddos, que estardo jungidos as exagoes tributarias
somente naqueles casos permitidos pela Constituicdo e nos termos previstos em lei. Por outro
lado, essa vinculacdo da atividade tributaria protege também o interesse do Estado na
arrecadacao tributaria, pois impede que, ocorrida a hipotese tributaria, seja ignorada a
consequéncia e todas as implicacGes dai decorrentes, por meio do instrumento de constituicao

da obrigagdo tributéaria (lancamento e “autolancamento”).

318 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 464.

319 Acerca da transacdo, entendemos que nédo é causa de extingdo da obrigacéo tributaria, posto ndo ter o conddo
de atingir qualquer um de seus elementos. Trata-se, na verdade, de instrumento que invocard uma causa para a
extincdo da obrigacdo. Nesse sentido, CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2019, p. 474-475: “é curioso verificar que a extingdo da obrigag¢do, quando ocorre a figura
transacional, ndo se da propriamente, por forga das concessOes reciprocas, e sim do pagamento. O processo de
transacdo tdo somente prepara 0 caminho para que 0 sujeito passivo quite sua divida, promovendo o
desaparecimento do vinculo. Tdo singela meditacdo jA compromete o instituto como forma extintiva de
obrigagdes”.
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Portanto, embora o Codigo Tributario Nacional preveja situacdes em que possa haver
alteracdo do valor originalmente previsto ou dos termos de pagamento do crédito tributario,
isso ndo permite dizer que o crédito é simplesmente disponivel. Muito pelo contrério, as
excecdes a alterabilidade na constituicdo do crédito apenas reforcam o carater vinculante de sua
exigibilidade, de modo que somente de acordo com parametros legais, isto €, excepcionalmente,
poderdo ser revistos os componentes do ato administrativo de lancamento do crédito tributario.

Nessa linha de ideias, Natalia De Nardi Dacomo, partindo da diferenciacdo entre
interesse publico primario e interesse publico secundario, classifica a obrigacéo tributaria como
bem publico dominial, isto é, de interesse publico secundario e, via de consequéncia, pode ser
tratada com disponibilidade, desde que para atender ao interesse publico primario, ou seja,

vinculada a tal interesse. Nas palavras da autora:

Note-se que a Obrigacao Tributaria é norma individual e concreta que introduz
no ordenamento juridico uma relacdo, vinculo abstrato que surge por
imposicdo da lei, pelo qual uma pessoa, Sujeito Ativo, tem o direito subjetivo
de exigir de outra pessoa, 0 Sujeito Passivo, 0 cumprimento de uma obrigacdo
de cunho patrimonial.

O crédito tributario, ou seja, o direito do Estado de exigir do contribuinte a
obrigacao, € um bem do Estado. Tal bem € classificado como patrimonial, real
e disponivel para negociagao, ja que, segundo o CTN, pode ser transacionado.
As obrigacdes tributarias sdo direitos patrimoniais disponiveis; isso significa
que a Administracdo Publica pode operacionaliza-los a fim de atender aos
interesses plblicos primarios.®%

Coadunamos com a visdo da autora ao concluirmos que, quando diz que o crédito
tributério é disponivel na medida em que busca atender ao interesse publico primario, hd uma
vinculacdo compulséria e inafastavel entre 0 manejo operacionalizado, isto €, a instituicdo de
arbitragem a fim de melhorar as formas de resolucdo dos litigios tributarios, inclusive para
tornar mais eficiente a arrecadacdo tributaria, e o interesse publico primario.

Na esteira do que viemos defendendo, acerca da disponibilidade condicionada do
crédito tributario, encontramos na doutrina espanhola Ramon Falcdn y Tella3?! aduzindo que o
principio da indisponibilidade do crédito tributario ndao é impeditivo da utilizacéo da arbitragem
para a solucdo das lides tributérias, mas, isto sim, uma exigéncia para que a lei especifique as

condicOes e limites para utilizagdo de tal meio de solugéo de controvérsias. Nesse sentido,

320 DACOMO, Natalia De Nardi. Direito tributario participativo: transacdo e arbitragem administrativas da
obrigacdo tributéria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 132.

2L EALCON Y TELLA, Ramén. El arbitraje tributario. In PISARIK, Gabriel Elorriaga (Coord.) Convencion y
Arbitraje en el Derecho Tributario. Instituto de Estudios Fiscales — Marcial Pons. Madrid, 1996, p. 260.



122

segundo o autor, 0 que 0 ordenamento juridico espanhol impede é que a Administracdo Publica
possa dispor do crédito tributario sem qualquer vinculo com o interesse publico.

E dentro dessa conjuntura que dizemos, entéo, ser possivel a lei prever a existéncia de
outro meio de resolucdo das lides tributarias, isto €, a previsdo de um veiculo introdutor das
causas extintivas da obrigacdo tributéria, sem que isso signifique disposicdo do crédito
tributério. Na verdade, conforme serd abordado no préximo item, com base na diferenciagdo
pontuada no item anterior entre evento gerador da extincdo e o veiculo introdutor desse evento
no direito, a arbitragem nao significa dispor do crédito porque € somente um meio de relatar a

real causa que levara a extingdo da obrigagao.

4.8 A submisséo do crédito tributario a arbitragem importa dispd-lo?

A resposta a pergunta titulo do presente topico pode ser respondida com base em uma
premissa levantada no item 5.6 acerca do plano da literalidade do enunciado prescritivo contido
no artigo 156 do CTN, qual seja, a diferenca entre causas extintivas da obrigacdo tributaria e

veiculos introdutores da extingdo tributaria. De acordo com Paulo César Conrado:

A hibridez de critérios aplicados pelo plano da literalidade do direito positivo,
conquanto aparentemente indesejavel, possui manifesta virtude: se, por uma
frente, confunde ‘evento’ (poderiamos dizer fato gerador) que implica a
extingdo da obrigacdo da obrigagdo com o respectivo veiculo introdutor, da
conta, por outra, da existéncia desses dois campos, ratificando, por assim
dizer, a distingdo entre evento e fato juridico, notadamente no campo da
extincédo da obrigacdo tributéria.3?

Tal licdo é bastante elucidativa para demonstrar que, inobstante a relevancia da
discussdo em torno da indisponibilidade do crédito tributario, a arbitragem néo significa que
estard havendo qualquer disposicdo do crédito tributario. Na verdade, a Unica disposicao é em
relacdo ao julgamento levado a cabo no Poder Judiciério.

O que estamos pretendendo significar € que a sentenca arbitral, por si s6, ndo tem o
conddo de extinguir, suprimir ou alterar os valores originalmente previstos no ato de
constituicdo da obrigacao tributaria. Ao lado da sentenca judicial e da decisdo administrativa, a
sentenca arbitral € mais um veiculo introdutor das causas que realmente extinguem a obrigacgéo
tributaria.

Priscila Faricelli de Mendonca pontua argutamente a esse respeito:

322 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 71-72.
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Ao optarem por submeter a controvérsia tributéria ao juizo arbitral, as partes
ndo estdo dispondo do direito em discussdo, mas somente renunciando a
solucdo jurisdicional estatal do conflito. Ou seja, ndo se sabe se o resultado
sera no sentido de conferir o direito integralmente a um dos litigantes, ou
parcialmente a ambos, nem h& manifestacdo pela rentincia a parcela do direito
em discussao. As partes definem, apenas que a solucdo seré conferida por uma
corte ndo estatal e que a decisdo sera vinculante entre as partes.>

Outro ndo ¢ o pensamento de Natalia de Nardi Dacomo, para quem “na arbitragem, as
partes ndo renunciam as suas pretensdes: so se acorda a derrogacgéo da jurisdi¢do estatal para
submeter a decisio arbitral todo o objeto do litigio™3?4,

Esse também € o escélio de Paula Vicente-Arche Coloma®®, para quem, quando as
partes optam pela submissdo de lides tributarias a arbitragem, ndo ha disposi¢do do crédito
tributario e de nenhum dos elementos da obrigacdo tributaria, mas a escolha de uma via
alternativa de solucdo ao invés da via tradicional.

A arbitragem, portanto, ndo importa disponibilidade do crédito tributario, mas tdo
somente a escolha de um outro meio que ndo o Poder Judiciério e, na linha do que escrevemos
ao iniciar este topico, a eventual decisdo arbitral que pér fim a obrigacéo tributaria é mais um
veiculo introdutor das causas extintivas do credito. Dai, também, as j& anotadas criticas da
doutrina ao pontuar que, se o Cadigo Tributario Nacional permite que o crédito tributario seja
submetido a transacdo e a remissdo, que seria 0 mais, nao poderia haver dbice a arbitragem, que

seria 0 menos.

4.9 A norma geral e abstrata de arbitragem como hipotese de veiculo introdutor da
extingdo da obrigacao tributaria

Diante das ideias empreendidas até aqui, ao percorrer 0s caminhos da obrigagdo
tributaria desde o seu nascimento até a sua expurgacdo do mundo juridico, e tomando, ainda,
as premissas levantadas quando tratamos do principio da legalidade face a utilizacdo da
arbitragem no direito tributario, temos, entdo, que a sentenca arbitral, a par da decisdo
administrativa irreformavel, da sentenca passada em julgado e da transagéo, é mais um veiculo

introdutor das causas de extin¢do da obrigag&o obrigatoria.

323 MENDONCA, Priscila Faricelli de. Transacdo e arbitragem nas controvérsias tributarias. Dissertacdo
(mestrado) — Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 75.

324 DACOMO, Natalia De Nardi. Direito tributario participativo: transacdo e arbitragem administrativas da
obrigacdo tributéria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 134.

325 COLOMA, Paula Vicente-Arche. El arbitraje en ordenamento tributario espandl: una proposta. Barcelona:
Marcal Pons, 2005, p. 54-55.
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O problema que se instala e acerca da existéncia da norma geral e abstrata prevendo a
sentenca arbitral com tal desiderato, isto é, a possibilidade de que uma decisdo arbitral preveja
que determinada lide tributaria seja extinta em razdo do desaparecimento de um dos elementos
que compdem a obrigacao tributéaria.

J& anotamos no capitulo anterior que ndo concordamos com a possibilidade de que o
laudo arbitral seja comparado a decisdo administrativa irrevogavel, como quer Schoueri®?,
posto que processo administrativo e processo arbitral acontecem em ambitos distintos e ndo
devem ser confundidos. Do mesmo modo, também ndo assentimos com a possibilidade de que
a expressao “decisdo judicial passada em julgado”, prevista no inciso X, do art. 156, do CTN,
possa ser equiparada a decisdo arbitral, com base no art. 31, da Lei 9.307/963%', e do art. 515,
VII, do CPC?*?8, como quer Escobar®?®, haja vista que devem ser respeitados determinados
limites semanticos da linguagem e a expressdo contida no inciso X, do art. 156, do CTN, ao
prever a expressao decisdo “judicial” (e ndo apenas “jurisdicional”) e “passada em julgada” (e
ndo apenas ‘“definitiva”), possui um ndcleo de significacdo assentado pela doutrina e
jurisprudéncia que estdo irremediavelmente atreladas ao Poder Judiciario, de modo que
pretender equiparar “decisdo judicial passada em julgado” com “decisdo arbitral” nos parece
violar o principio da legalidade.

Entretanto, inobstante a decisdo arbitral ndo esteja prevista entre as hip6teses do artigo
156 do Cddigo Tributario Nacional, temos fortes razGes para defender a sua prescindibilidade
por meio lei complementar para que sirva de veiculo introdutor dos fatos extintivos.

A primeira razdo é que o artigo 156 ndo é taxativo, conforme discorrido no capitulo
anterior, seja em relacdo as causas extintivas da obrigacdo tributaria, seja em relacdo aos
veiculos introdutores, isto porque, logicamente, havendo algum fato que fulmine um dos
elementos da obrigacao tributaria, por via de consequéncia, ela restara desaparecida. E, se a lei
pode conceder até mesmo o perddo da divida, que é o mais, pode estabelecer outras causas
extintivas, que € 0 menos.

A segunda razdo, consoante ja expusemos alhures, € porque ndao cabe a lei

complementar, em razdo da forca impingida pelo principio federativo sob o poder de tributar,

326 SCHOUER!I, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 1398 (e-book).

327 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos 6rgédos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

328 Art. 515. S&o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: (...) VII - a sentenga arbitral;

329 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Viabilizagdo da arbitragem tributaria por ato administrativo. In PARO, Gidcomo.
ESCOBAR, Marcelo Ricardo. PASQUALIN, Roberto. (Coord). Estudos de arbitragem e transagéo tributaria.
S8o Paulo: Almedina, 2021, p. 175-176.
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disciplinar o modo como as pessoas politicas deverdo tratar de assuntos relativos a obrigacé&o,
langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributérios. Esse, inclusive, foi o entendimento
exarado pelo STF na ADI 2.405/RS.

Diante de tais premissas, a nosso ver, caberia a cada ente federativo a edicdo de lei
ordinaria prevendo a possibilidade de submissdo de suas lides tributarias ao procedimento
arbitral, e, este sim, com regulamentacdo por meio de legislacdo nacional, ja que matéria de
Direito Processual.

Ao admitirmos que € despicienda a edicdo de lei complementar para a insercdo do
veiculo introdutor arbitragem, ndo desprezamos que eventual edi¢do dessa espécie legislativa
traria uniformidade no tratamento do tema e incentivaria que 0s demais entes seguissem esse
caminho.

Ja em relacdo a edicao de lei nacional para tratar adequadamente do tema segundo as
competéncias constitucionais legislativas, temos que sua edi¢do é imprescindivel. A atual Lei
Brasileira de Arbitragem (Lei 9.307/96) ndo tem o cond&o de servir como suporte necessario
para a submissdo de lides envolvendo a obrigacédo tributaria ao procedimento arbitral, posto
que, conforme ja desenvolvemos alhures, ao falarmos sobre o principio da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico, o crédito tributario possui uma disponibilidade
condicionada nos limites da lei, que poderad prever situacdes acerca da transagdo, reducéo,
remissdo ou cancelamento do credito j& formalizado.

Noutro giro, é indubitavel que o crédito tributdrio ndo pode ser disposto sem
observancia de moduladoras legais baseadas num vinculo de interesse publico, posto que,
conforme vimos falando, o langamento tributario € um ato administrativo vinculado, nos termos
do direito positivo e, portanto, ndo passivel de discricionariedade por parte da Administracdo
Fiscal na sua exigibilidade, eis que constatada a ocorréncia da hipdtese tributaria, inapelavel o
consequente fato imponivel, enleados por meio da constituicdo da obrigacdo tributaria. E a
vinculatividade do crédito tributario que impede a sua disposicdo pelo Poder Executivo por
meio de transagdes, anistias e remissdes sem qualquer parametro e moduladores.

Diante disso, torna-se essencial a edicdo de uma lei nacional prevendo o regime da
arbitragem tributaria, de modo a permitir que o legislador pondere o0s interesses envolvidos e
as consequéncias advindas nas escolhas de potenciais lides tributarias passiveis de serem
submetidas & arbitragem. E imprescindivel, ainda, que a lei estabeleca condic@es objetivas para
a instauragéo da arbitragem, de modo a impedir arbitrariedades por parte dos envolvidos, bem

como aponte os critérios e modos de escolha dos arbitros.
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Natalia De Nardi Dacomo®®, ao tratar da norma geral e abstrata da arbitragem, aponta
que a lei deve estabelecer duas espécies de normas, quais sejam: (i) norma de comportamento,
que regula a conduta das pessoas nas suas relacdes intersubjetivas, e, no caso da arbitragem,
deveria prever quais obrigacdes e em que condicdes poderiam ser extintas; (ii) norma de
estrutura, que dispde acerca dos procedimentos dos 6rgaos publicos, ou seja, na arbitragem é
esse tipo de norma que determina as competéncias e 0s 6rgaos para figurar no procedimento.

Demais disso, o legislador ndo pode perder de vista que o crédito envolvido no
procedimento arbitral é o crédito tributario e, portanto, atrelado a todas as condicionantes de
interesse publico que ja se mencionou alhures, de modo que as alteragdes no valor devido ndo
podem permitir subterfligios mais vantajosos ao contribuinte que ndo seriam possiveis em
condic¢des normais.

Todas essas ponderacGes nos permitem ratificar a imprescindibilidade de uma lei
nacional prevendo o procedimento arbitral, nos termos do artigo 22, I, da Constitui¢cdo, bem
como a possibilidade de que cada ente politico, no &mbito de sua autonomia para tratar de
assuntos relacionados a obrigacdo tributaria, legislar sobre a submisséo de suas lides tributarias

a arbitragem.

4.10 A deciséo arbitral como norma individual e concreta apta a introduzir a causa de
extingdo da obrigacao tributaria

Tal qual a constitui¢do da obrigacdo tributaria se perfectibiliza por meio do lancamento
enquanto norma individual e concreta, a extincdo da obrigacdo tributaria também se
perfectibiliza por meio de normas individuais e concretas, como a sentenca judicial passada em
julgado, a decisdo administrativa irreformavel e, caso seja positivada sua possibilidade, a
decisdo arbitral. 1sso se d& em razdo de que, a fim de dar de efetividade aos seus comandos, 0
Direito elabora sucessivas normas até alcancar a concretude necessaria para atingir as interagdes
sociais.

Em conformidade com o que vem se defendendo, a decisdo arbitral € mais uma
hipotese de norma individual e concreta apta a solucionar os conflitos em mateéria tributaria, tal
qual a sentenca judicial e a decisdo administrativa. Nesse sentido, a arbitragem n&o obsta a

cobranca do tributo j& lancado por parte do fisco. O que ocorre é que, assim como o credito

330 DACOMO, Natalia De Nardi. Direito tributario participativo: transacdo e arbitragem administrativas da
obrigacdo tributéria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 231.
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tributario pode ser impugnado na via administrativa ou judicial, a arbitragem podera ser uma
terceira via para a discuss&o.

Importa salientar que a manifestacdo de vontade das partes para submeter o litigio
tributario a arbitragem é tdo somente para que haja a sua instauracéo, isto €, para 0 cCompromisso
arbitral, de modo que ndo ha qualquer espécie de acordo prévio que possa interferir quanto ao
mérito da decisdo proferida pelo arbitro. Demais disso, a atividade exercida pelo arbitro é igual
aquela desempenhada pelos juizes, haja vista que ambos irdo fazer um cotejo entre a hipdtese
tributaria e o consequente tributdrio — manifestado por meio do ato administrativo de
lancamento — para, ao final, proferir uma decisdo, que, como se anotou, ¢ uma norma individual
e concreta que, por sua vez, ird ratificar ou anular uma outra norma individual e concreta, que
é o lancamento tributario.

Essa norma individual e concreta, como ja se anotou anteriormente, é o produto do
processo de arbitragem, com natureza de ato administrativo, ja que produzida no ambito da
Administracdo Publica, com aptiddo para substituir a norma individual e concreta anterior.
Analiticamente, acerca de uma decisdo de extincdo da obrigacdo tributaria de interesse do
sujeito passivo®!, Natalia De Nardi Dacomo, aponta os enunciados que compde a norma

individual e concreta de arbitragem, sendo nos antecedentes:

1) o fato da existéncia da divida;

2) o fato da decisdo administrativa.

E nos consequentes,

3) uma relagdo de pagamento que, no célculo das relagbes anula o vinculo
primitivo

e/ou

4) uma relacdo de remissdo que, no célculo das relagfes, anula o vinculo
primitivo

e/ou

5) uma relacdo de anistia que, no célculo das relagdes, anula o vinculo
primitivo. 332

331 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9.ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 219: “Causa extintiva também é a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida aquela
da qual ndo mais caiba recurso aos 6rgdos da Administragdo, como estabelece o item IX do art. 156 do Cddigo
Tributério Nacional. (...) Claro esta que a decisdo administrativa de que tratamos é a terminativa da relagdo, pondo
termo a sua existéncia, e, portanto, de interesse do sujeito passivo. Decisdo que mantivesse a exigéncia ou
simplesmente a reduzisse ndo poderia estar entre as causas de extin¢ao”.

332 DACOMO, Natalia De Nardi. Direito tributario participativo: transacdo e arbitragem administrativas da
obrigacdo tributéria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 229.
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O processo de arbitragem, acaso comprovados os fatos alegados pelo sujeito passivo,
resultara no ato administrativo de arbitragem que podera expulsar a norma individual e concreta
anterior do sistema, substituindo-a por outra.

Assim, a arbitragem é decisdo administrativa irrecorrivel para ambas as partes e com
duas naturezas distintas em relagdo a seus efeitos: (i) para a Administragdo Publica teria
natureza de autotutela, posto que estaria havendo controle sobre os proprios atos
administrativos; (ii) para o contribuinte teria natureza de decisao arbitral, j& que abdicaria de

seu direito de buscar o Judiciario®2,

333 DACOMO, Natalia De Nardi. Direito tributario participativo: transacdo e arbitragem administrativas da
obrigacdo tributéria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 228.
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5 NOTAS ACERCA DA CONSTRUCAO DE UM MODELO DE ARBITRAGEM
TRIBUTARIA

5.1 Prolegbmenos

Inobstante o empenho de parte da doutrina para a instituicdo da arbitragem em direito
tributario no Brasil, as propostas para um modelo eficiente e condizente com as peculiaridades
inerentes & matéria ainda séo incipientes. No &mbito doutrinério, a maioria dos estudos volta-
se a0 modelo portugués, que tem apresentado, apds uma década de existéncia, resultados
positivos. Em termos legislativos, ha duas propostas de leis ordinarias para a viabilizacdo do
instituto, que séo os PLs n°® 4.247/2019 e 4.468/2020.

Em Portugal, a instituicdo da arbitragem em matéria tributaria ndo passou incélume
aos debates acerca da indisponibilidade do crédito tributario, prevalecendo, contudo, a tese, ja
exposta neste estudo, de que a arbitragem ndo importa em disponibilidade do crédito, mas
apenas que a lide seré julgada por outro meio que nédo o judicial.

O surgimento da arbitragem tributaria em Portugal se deu num contexto em que o pais
foi abrangido por um Programa de Ajustamento Econémico e Financeiro que durou trés anos
(de 2011 a 2014), sendo que, em decorréncia da assisténcia financeira que recebeu (Troika)
para 0 ajuste da sustentabilidade orcamental, assumiu o compromisso de adotar medidas
abrangentes e reformas orcamentarias estruturais, dentre as quais a implementacdo de uma nova
lei de arbitragem no ano de 2011.

Inobstante a arbitragem tributéria portuguesa ter surgido nesse contexto, Conceicao
Gamito e Carla Castelo Trindade pontuam que a criacdo do instituto ndo foi uma imposicéo da
Troika, mas, antes disso, uma necessidade reconhecida pelo Governo Portugués, a fim de

resolver o congestionamento nas lides fiscais. As autoras assim nos noticiam:

A criacdo da arbitragem tributaria foi, deste modo, uma iniciativa do Governo
portugués para responder as preocupacgdes e a necessidade de eficiéncia e
rapidez na resolucdo de litigios tributarios. O predmbulo do Decreto-Lei n.
10/2011, de 20 de janeiro, que implementa o Regime Juridico da Arbitragem
Tributaria (RJAT), prevé trés objetivos claros para a criacdo de tribunais
arbitrais: “a more effective enforcement of the taxpayer’s rights, to impose
more celerity on disputes between them and the Tax Authorities, and finally,
reduce the number of pending cases on judicial courts”. De facto, por um lado,
os tribunais judiciais tinham jurisdicdo exclusiva na resolucdo de litigios
tributarios e com essa jurisdicdo exclusiva vieram as graves injusticas que a
duragdo dos processos acarreta. Por outro lado, a falta de especializagéo dos
juizes dos tribunais judiciais por vezes sentida levou os contribuintes e as
autoridades tributarias a desejarem a criagdo de um mecanismo alternativo e
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resolucdo de litigios, no &mbito do qual as decisdes fossem emitidas por
especialistas qualificados, incluindo ndo apenas juristas, mas também
licenciados em Economia ou Gestéo.3*

Vé-se que o panorama brasileiro ndo difere daquele portugués, de modo que, apds
fartamente demonstrado que a realidade brasileira requer instrumentos que garantam a
efetividade do sistema tributario, bem como o proprio sistema impde que se adotem medidas a
fim de concretiza-lo no maior grau possivel, o objetivo do presente capitulo é tragar algumas
notas gerais acerca dos principais aspectos envolvendo um possivel procedimento arbitral. Para
tanto, como ja anotado, néo se pode fechar os olhos a experiéncia portuguesa e, portanto, tomar-

se-a mao de tal referencial, bem como da propria legislacdo nacional, no que aplicavel.

5.2 Arbitrabilidade objetiva e subjetiva

Consoante ja discorrido no capitulo 1, a arbitrabilidade subjetiva em relagdo a
Administracdo Publica j& foi amplamente debatida pela doutrina e jurisprudéncia, tendo sido
consolidada com o advento da Lei 13.129/2015, que previu no art. 1°, § 1° da Lei de
Arbitragem, que “A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Assim, tal elemento néo foi
objeto de andlise deste estudo, partindo-se do pressuposto de sua conformidade legal e
constitucional.

Ja no que toca a arbitrabilidade objetiva, os principais aspectos dizem com a debatida
disponibilidade do crédito tributario, tratada no capitulo 4 e, cremos, estando superadas
eventuais objecdes a possibilidade de sua submissdo a arbitragem. E, indo além da questéo afeta
a disponibilidade do crédito tributario, temos que a Constituicdo do Estado Democratico de
Direito, em matéria tributaria, requer que se adotem instrumentos que tornem efetiva sua ordem
axiologica presente em principios como o da praticabilidade, da eficiéncia, da igualdade, da
legalidade e da seguranca juridica.

5.3 Orgdo arbitral

334 GAMITO, Conceigdo; TRINDADE, Carla Castelo. A experiéncia portuguesa da arbitragem tributaria: mudanca
do panorama das decisdes em matéria de IVA. In Piscitelli, Tathiane; Mascito, Andréa; Mendonca, Priscila
Faricelli (Coords). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 73.
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Em Portugal, a arbitragem tributéria é realizada somente pelo Centro de Arbitragem
Administrativa — CAAD. E dentro dessa instituicio que funcionam os tribunais arbitrais que
julgam os litigios envolvendo contratos administrativos e controvérsias fiscais. A composicao
do CAAD da-se da seguinte forma: Direcdo, Conselho de Etica (denominado Conselho
Deontoldgico), Conselho Fiscal, Assembleia Geral e um Conselho de Representantes.

O Conselho Deontologico € o 6rgdo que garante a independéncia e a transparéncia da
atividade promovida pelo CAAD, de modo que a ele compete a tarefa de controle pablico do
carater jurisdicional outorgado aos tribunais que funcionam dentro do CAAD3®,

No Brasil, diante de nosso modelo federativo, que inclui os Municipios, e da propria
forma de criacdo da arbitragem, ndo nos parece que a cria¢do de um Unico centro ou instituicdo

seja 0 modelo mais acertado. Luis Eduardo Schoueri3®®

propde que a arbitragem, em ambito
federal, seja administrada pelo CARF, de modo que os contribuintes pudessem optar entre uma
defesa no &mbito de um processo administrativo ou a submissdo da contenda a arbitragem.
Assim, o 6rgdo arbitral estaria ligado ao Ministério da Fazenda, o que poderia ser replicado no
ambito dos Estados e Municipios, isto &, a arbitragem poderia ser manejada pelos demais entes
em oOrgaos ligados as respectivas secretarias fazendarias.

Na doutrina espanhola também encontramos a proposta de um modelo de arbitragem
atrelado a Administragdo Publica. Martinez Micd, Serrano Acitores e Chico De La Camara®®’
propdem que os tribunais arbitrais sejam vinculados ao Ministério da Fazenda, sendo que cada
“Delegacion Especial de la Agencia Estatal Tributaria” teria um Orgao arbitral colegiado e
cada “Administracion y Delegacion de la Agencia” teria um 0rgdo arbitral unipessoal e, ainda,
em casos de até 600 € (seiscentos euros), propdem que a arbitragem ocorra no “Consejo para
Defensa del Contribuyente”.

338

Leonardo Giannetti®*® entende que a eventual vinculacdo da arbitragem tributaria ao

CARF ou a criagdo de um centro de arbitragem autbnomo pelo Poder Publico gera diversos

33%5 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Estrutura do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD): funcionamento,
escolha dos arbitros e limites institucionais. In Piscitelli, Tathiane; Mascito, Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli
(Coords). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 64.

3% SCHOUERI, Luis Eduardo. Ensaio para uma arbitragem tributaria no Brasil. In Piscitelli, Tathiane; Mascito,
Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributdria: desafios institucionais brasileiros e a
experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 382-382.

37 LA CAMARA, Pablo Chico de; POYATO, Isabel Espejo; NOVOA, Cesar Garcia; MICO, Juan Gonzalo
Martinez; VALDES, José Andrés Rozas; ACITORES, Antonio Serrano. Una propuesta para la implementacion
de medidas alternativas de solucion de conflitos (ADR) en el Sistema Tributario Espafiol con especial referencia
al arbitraje. Madrid: ePraxis, 2015, p. 223-224.

3% GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e procedimentos.
Tese (doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, 2017, p. 260-261.
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problemas. Em relacdo ao CARF, o referido autor ressalta o ndmero de processos ja
administrados pelo 6rgdo e a alta carga de trabalho ja demandada dos conselheiros, além da
desconfianca em relacdo a imparcialidade da Administracao na conducédo do procedimento. Em
relacdo a centro de arbitragem auténomo, o autor aduz que seria inevitavel a existéncia de
problemas que se pretende evitar num sistema de resolugéo de conflitos, quais sejam, perda de
eficiéncia, perda da celeridade e questdes orcamentarias.

Diante desse cenario, Giannetti®*® advoga pela utilizagdo das institui¢des privadas ja
existentes e que possuem credibilidade e experiéncia na conducao de procedimentos arbitrais,
posto que seriam mais capazes de atender os principais motivos para a instituicdo da arbitragem
tributéria, como o desafogamento dos sistemas judicial e administrativo e promover 0 acesso a
justica dos cidadaos.

N&o sdo sem razdo as desconfiancas arguidas por Leonardo Giannetti em relacdo a
arbitragem levada a cabo no ambito da Administracdo Publica. No entanto, ndo coadunamos
com a visdo de que o procedimento arbitral deva ser realizado num ambiente privado, posto que
na ordem tributaria vigente seria possivel arbitragem tributaria somente no ambito
administrativo, de modo que a decisdo seria uma decisdao administrativa irrecorrivel para ambas
as partes e com duas naturezas distintas em relacdo a seus efeitos: (i) para a Administragéo
Publica teria natureza de autotutela, posto que estaria havendo controle sobre os proprios atos
administrativos; (ii) para o contribuinte teria natureza de decisdo arbitral, ja que abdicaria de
seu direito de buscar o Judiciario®®.

Inobstante todos os problemas apontados acerca da arbitragem junto aos 6rgdos
publicos, cremos que tal qual ocorre em Portugal, o ambiente publico ainda proporciona maior
transparéncia e seguranca no julgamento de causas que envolvem um bem assaz sensivel como
é o crédito tributario e, via de consequéncia, garante melhor controle e previsibilidade nos
julgamentos das lides tributérias.

Demais disso, a arbitragem em instituicbes privadas corre o risco de se tornar um
instrumento a disposicdo tdo somente de contribuintes com alto poder aquisitivo, haja vista que
0s custos do processo arbitral nesses ambientes costumam ser bastante elevados, o que contraria
frontalmente a justificativa para criacdo da arbitragem, pois poderia ocorrer uma espécie de

elitizagdo de seus usuarios.

339 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e procedimentos.
Tese (doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, 2017, p. 261.

30 DACOMO, Natalia De Nardi. Direito tributario participativo: transacdo e arbitragem administrativas da
obrigacdo tributéria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 228.
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Assim, ao invés da utilizacdo de instituicdo privadas, devem ser criados mecanismos
efetivos e ambientes propicios para a instalagdo do procedimento arbitral nos diferentes niveis
federativos, de modo que os contribuintes sintam a confianga necessaria para submissao de suas

lides a arbitros idéneos e tecnicamente competentes.

5.4 Arbitros

Em Portugal, para exercer a atividade de arbitro, de acordo com o RJAT, é preciso
cumprir 0s seguintes requisitos: (i) comprovada capacidade técnica; (ii) idoneidade moral; e
(iii) sentido de interesse publico. A capacidade técnica, de acordo com o RJAT, requer
comprovada experiéncia profissional na area do direito tributario, podendo ser no exercicio da
magistratura, advocacia, consultoria, docéncia e servi¢o da administracdo tributéria.

Acerca do nimero de arbitros, serd conduzida por um arbitro nas causas até 60 mil
euros e, cumulativamente, se 0 sujeito passivo ndo designar arbitro. Ja nas causas acima de 60
mil euros, ou no caso de o sujeito passivo designar arbitro, o processo sera conduzido por trés
arbitros.

Em relacdo aos requisitos, nos litigios com valor igual ou maior do que 500.000,00
euros, 0 arbitro-presidente devera ter sido magistrado nos tribunais tributarios ou,
alternativamente, possuir o titulo académico de mestre. J& nos casos em que o valor € igual ou
maior de que 1 milhdo de euros, o arbitro-presidente devera ter sido, também, magistrado nos
tribunais tributério ou, alternativamente, possuir o titulo de doutor. Demais disso, s6 podem ser
submetidos a0 CAAD os litigios que ndo ultrapassem o montante de dez milhdes de euros®.

Podem ser apontadas como caracteristicas essenciais para a funcdo do arbitro a
especializacdo, a imparcialidade e a independéncia. A especializacdo advinda da pratica
profissional denota a legitimidade do arbitro para proferir a decisdo, sendo que quanto maior o
nivel de especializacdo em determinada matéria, maior sera a probabilidade de confianga na
conducéo do processo. A imparcialidade esta atrelada a relacdo que o julgador deve guardar em
relacdo as partes, isto é, deve julgar livre de qualquer influéncia que possa sofrer para exarar
sua decisdo. Ja a independéncia garante ao arbitro que possa julgar sem qualquer pressdo

politica, econdmica, profissional ou moral®*2,

341 DOMINGOS, Francisco Nicolau. Estrutura do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD): funcionamento,
escolha dos arbitros e limites institucionais. In Piscitelli, Tathiane; Mascito, Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli
(Coords). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 69.

342 GIANNETTI, Leonardo Varella. A composicéo do tribunal arbitral tributario: quem pode figurar como arbitro?
In Piscitelli, Tathiane; Mascito, Andréa; Mendongca, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributaria: desafios
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Do ponto de vista ético, Leonardo Giannetti3*® pontua ainda que, possivelmente, com
a criagcdo de um eventual procedimento arbitral em matéria tributaria no Brasil, figurardo como
arbitros ex-conselheiros de conselhos fiscais, bem como advogados publicos e outros servidores
advindos da éarea fiscal, de modo que se torna necessario o estabelecimento de um periodo de
quarentena a fim de evitar que haja a atuacao de referidos agentes, por determinado prazo, com
alguma parte com a qual ja possuiam algum relacionamento.

Marcelo Ricardo Escobar®*

propde interessante modelo para escolha dos arbitros, o
qual denomina de “sistema elastico-pragmatico-académico escalonado aberto de escolha dos
julgadores”, segundo o qual a pratica pode advir do exercicio de cargos publicos e da advocacia
e a experiéncia académica se da por meio da titulacdo. Assim, o sistema seria elastico porque
permitiria que pessoas com titulacdo académica de outras areas pudessem atuar, mas, a0 mesmo
tempo, se contrairia com a exigéncia de que a experiéncia pratica fosse em direito tributario.

Acerca do escalonamento dos arbitros, o autor traz a seguinte proposta:

Vislumbramos trés hipoteses de atuacdo escalonada ja refletindo as
caracteristicas propostas: (i) de menores valores, onde 0s requisitos seriam
seis anos de comprovagao prética tributaria e pos-graduacéo lato sensu, nivel
especializagdo ou MBA, (ii) de valores intermediarios, comprovando oito
anos de atuagdo tributaria e p6s-graduacao stricto sensu, nivel mestrado; e (iii)
de grandes montas, com comprovacao de dez anos de experiéncia tributéria e
pos-graduacao stricto sensu, nivel doutorado.

Os que se enquadrarem nesses requisitos deveriam constar em uma lista
aberta, assim entendido o sistema que contenha as condi¢fes, mas faculte a
qualquer interessado a sua adesdo através de preenchimento e comprovacéao
dos requisitos cadastrais.>*

Referido modelo, parecido com aquele utilizado em Portugal, embora com a
especificidade da cumulacdo préatica e académica dos arbitros, se mostra bastante interessante
para a realidade brasileira. A limitacdo de valores para todas as faixas, inclusive com um teto
para a Ultima faixa do escalonamento, € salutar para a instituicdo da arbitragem, posto que este
mecanismo deve ser implementado aos poucos, haja vista a necessidade de precaugdo na

protecao dos interesses envolvidos.

institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 149-151.
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2019, p. 154.

344 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 242-246.
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5.5 Matérias arbitraveis

As lides tributarias, com frequéncia, envolvem questdes técnicas, demandando
pericias em processos judiciais e administrativos, de modo que laudos contébeis e de engenharia
costumam ser bastante utilizados para o desfecho das lides. Tal panorama demonstra que esse
tipo de discusséo pode ser muito bem conduzida nos processos arbitrais.

Nessa quadra, surge outra discussdo que paira sobre a doutrina, que € acerca da
abrangéncia do objeto submetido a arbitragem tributaria, se somente “questdes de fato” ou,
também, as “questdes de direito”. Heleno Torres**® defende que somente litigios afetos a
questdes materiais poderiam ser submetidos a arbitragem, pois as questdes de direito ficariam
adstritas as consultas.

Ocorre que o limite entre questdes de fato e de direito ndo é tdo limpido, pois “nova
apreciacgdo do fato implica novo critério juridico que traz outra valoracdo juridica do fato”, de
modo que “embora possa a avalia¢ao fincar-se em critérios objetivos, a escolha de quais as
caracteristicas em cada caso, bem como o peso de cada aspecto indicam a subjetividade do
processo”3*’. Entretanto, para Schoueri, ndo se pode concluir pela inexisténcia de questdes
realmente faticas no langcamento, pois podem existir questdes atinentes apenas a ocorréncia ou
no de determinado fato, bem como quem o praticou®*,

Diante desse quadro complexo, a fim identificar a possibilidade de arbitragem para
além de a questdo ter fundo de fato ou de direito, 0 autor traz as seguintes ponderacdes.
Primeiro, ao argumento de que o langamento, enquanto resultado de arbitragem, ndo possa ser
contrario a lei, Schoueri aponta a existéncia de uma vastiddo de conceitos indeterminados na
lei, 0 que, por via de consequéncia, leva a conclusdo de que ndo existe uma Unica interpretacéo
correta e, portanto, a escolha de qual seja a solucdo correta ndo afeta a legalidade, pois qualquer
das solucdes corretas Ihe atendera®®.

346 TORRES, Heleno Taveira. Transacdo, Arbitragem e Conciliagdo Judicial como Medidas Alternativas para
Resolugdo de Conflitos entre Administragdo e Contribuintes — Simplifica¢do e Eficiéncia Administrativa. Revista
de Direito Tributario, Séo Paulo, n. 86, 2003, p. 86.

347 SCHOUERI, Luis Eduardo. Ensaio para uma arbitragem tributaria no Brasil. In Piscitelli, Tathiane; Mascito,
Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros e a
experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 386.

348 SCHOUERI, Luis Eduardo. Ensaio para uma arbitragem tributaria no Brasil. In Piscitelli, Tathiane; Mascito,
Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a
experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 386.

349 SCHOUERI, Luis Eduardo. Ensaio para uma arbitragem tributaria no Brasil. In Piscitelli, Tathiane; Mascito,
Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributéria: desafios institucionais brasileiros e a
experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 387.
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Em sua linha de argumentac&o, prossegue o autor para responder a pergunta acerca de
quem compete escolher qual a solucdo correta, sendo que no &mbito tributario propde o
compromisso arbitral, com a concordancia do Fisco por meio de lei e o contribuinte optaria
logo apds a decisdo do julgamento em primeira instancia realizado pelo fisco®®. Ou seja,
inexiste, portanto, problema de legalidade, pois a decisdo final é uma das varias possiveis por
meio da lei e o contribuinte, por sua vez, ndo teve violado seu direito de acesso ao Poder
Judiciario, ja que pode escolher se vai ou nao.

Nesse sentido, levando em conta que questdes faticas estdo intrinsecamente ligadas a
questBes legais, ja que a lei precisa ser constantemente interpretada, Priscila Faricelli de
Mendonca oferece alguns exemplos:

Determinada questdo contabil que apure a validade ou ndo de lancamento
fiscal esbarrara ndo apenas nas normas que regem os lancamentos fiscais e
contébeis, mas também na qualificacdo juridica do fato de forma a definir a
maneira pela qual devera estar reportado nos demonstrativos contabeis da
pessoa juridica.

O registro de crédito de PIS na sistematica ndo cumulativa, por exemplo,
dependera da analise do gasto respectivo, sua natureza e essencialidade frente
a atividade da pessoa juridica. Ou seja, sera necessario conferir qualificagcdo
juridica a determinado fato. No entanto, a analise ndo deixa de ser pontual e
fatica, na medida em que a essencialidade da despesa a justificar ou ndo o
crédito de PIS dependera do exame de todas as despesas da pessoa juridica
para, por exemplo, concluir-se por sua relevancia ou prescindibilidade para o
desenvolvimento da atividade negocial, 0 que daria ou ndo direito ao crédito.
E em recente julgamento, o STJ ja definiu que a prescindibilidade da despesa
é o discrimen a validar, ou ndo, a tomada de crédito de P1S.3%!

Tais exemplos demonstram que, ainda que a analise fatica esteja jungida a questfes de
direito, ndo ha obice para que a solucdo das lides se dé por meio de processo arbitral.

Ja no que toca a declaracdo de (i) legalidade ou (in) constitucionalidade das normas
tributérias, cremos que ndo poderd ser objeto de apreciacdo pelo arbitro, posto que tal
julgamento poderia ensejar tributacdo ndo isonémica entre os contribuintes, inobstante a prépria

Constituicio prever a possibilidade de tratamento diferenciado®?2. Com isso estamos a afirmar

350 SCHOUERI, Luis Eduardo. Ensaio para uma arbitragem tributaria no Brasil. In Piscitelli, Tathiane; Mascito,
Andréa; Mendonga, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributdria: desafios institucionais brasileiros e a
experiéncia portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 388.

31 MENDONCGCA, Priscila Faricelli de. Questdes tributérias arbitraveis. In Piscitelli, Tathiane; Mascito, Andréa;
Mendonga, Priscila Faricelli (Coords). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia
portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 241-242.
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portuguesa. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 244.
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que uma lei ndo pode ser constitucional para um contribuinte e inconstitucional para outro, pois
cabe exclusivamente ao STF a declaragdo de inconstitucionalidade de tratados, lei ou ato de

governo local, nos termos do art. 102, 111, da Constituicdo Federal.

5.6 Procedimento arbitral
5.6.1 Convencdo de arbitragem

O instituto da arbitragem € baseado no principio da autonomia da vontade, sendo
estabelecido por meio de uma convencéo de arbitragem, que é género da qual sdo espécies a
clausula compromissoéria e 0 compromisso arbitral. A primeira (clausula compromissoria) é
obrigagdo que as partes assumem em contrato ou a ele atinente de que eventuais conflitos que
surgirem serdo submetidos a arbitragem; j& o compromisso arbitral refere-se a obrigacédo
assumida pelas partes de submeter & arbitragem o conflito ja existente®*,

Em Portugal, foi estabelecido um decreto-lei prevendo os casos e tributos que poderéo
ser previamente aceitos pela Fazenda Publica para serem submetidos a arbitragem se o
contribuinte tiver interesse. Cuida-se um direito potestativo dos contribuintes previsto no art.
124° da Lei n° 3-B/2010 (Lei do Orcamento do Estado para 2010), sendo que o Decreto-Leli
10/2011 estabeleceu que, nos casos submetidos a arbitragem, segundo as hipdteses previstas, a
administragéo tributéria se vincula a jurisdi¢o dos tribunais arbitrais®>.

Verifica-se, nesse modelo, que houve a compatibilizagdo dos interesses com a
preservacdo de autonomia da vontade, sendo apenas distintos os momentos de manifestacao das
partes acerca do interesse na submissdo a arbitragem. Apds a autorizacdo legislativa criando o
regime de arbitragem, a administracdo tributaria, por meio de Ministros de Estado, prevé os
casos possiveis de submissdo e, a partir de entdo, os contribuintes possuem o direito de escolher
a arbitragem.

Em matéria tributaria, em razdo de a relacdo juridico-tributaria advir da lei e ndo de
contrato, dificilmente as partes firmardo uma clausula compromisséria a fim de submeter
eventuais futuros litigios a arbitragem. O mais plausivel, no direito tributario, seria o pacto de

um compromisso arbitral, de modo que, por exemplo, a administracdo tributéria, ao realizar a

33 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso basico de direito arbitral: teoria e pratica. 3. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2015, p. 81.
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do panorama das decisdes em matéria de IVA. In Piscitelli, Tathiane; Mascito, Andréa; Mendonca, Priscila
Faricelli (Coords). Arbitragem tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. 2 ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 72-73.
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notificagdo do sujeito passivo acerca do langamento, poderia sinalizar a possibilidade da

convengcéo arbitral, respeitando, assim, a autonomia privada®®.

5.6.2 Suspensdo da exigibilidade do crédito tributario

No Brasil, questdo de extrema relevancia atine a suspensao da exigibilidade do crédito
tributario quando houver a submisséo da lide a arbitragem tal qual ocorre com a apresentagédo
de defesa no processo administrativo tributario e na decisdo judicial proferida em sede de
liminar a antecipacéo de tutela.

Leonardo Varella Giannetti3®®

apresenta trés possiveis modelos de suspensdo da
exigibilidade do crédito no procedimento arbitral: (i) o primeiro modelo seria a suspensédo da
exigibilidade com o requerimento da instauracdo da arbitragem; (ii) o segundo modelo seria
hibrido, com a suspensdo proviséria da exigibilidade do crédito tributario a partir do
requerimento da instauracdo da arbitragem até que haja a apreciacdo do arbitro do pedido de
suspensdo e; (iii) o terceiro modelo seria aquele em o contribuinte buscaria o Poder Judiciario
para a concessao da suspensdo da exigibilidade do crédito até que houvesse a instauragdo da
arbitragem.

Com efeito, a nosso ver, o segundo modelo é o que mais se coaduna com 0s objetivos
perseguidos por meio da instituicdo da arbitragem em matéria tributaria, haja vista que a
suspensdo da exigibilidade seria automatica apenas pelo lapso necessario a apreciacdo do caso
concreto pelo arbitro, garantindo maior transparéncia na conducdo dos processos, ao contrario
do que ocorre no primeiro modelo, em que suspensdo automatica permaneceria até o final do
processo arbitral. Por outro lado, o terceiro modelo, ao depender de uma medida judicial para
a suspensdo da exigibilidade, vai de encontro aos objetivos da arbitragem, que é justamente
desafogar o sistema judiciario e conferir maior celeridade e eficiéncia na solucdo das lides
tributérias.

Em relacdo a norma geral e abstrata prevendo a hipdtese de suspensao da exigibilidade
do crédito tributario, tal qual aduzido nos itens 4.4 e 5.10, as causas previstas no artigo 151 do

CTN também nZo sdo taxativas®®’ e a Constituicio ndo exige lei complementar para o seu

35 GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e procedimentos.
Tese (doutorado) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, 2017, p. 237.

3% GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributario brasileiro: possibilidade e procedimentos.
Tese (doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, 2017, p. 260-261.

37 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed., rev. ampl. a atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2019, p. 816.
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tratamento®®, de modo que, por estar inserida no contexto processual da arbitragem, poderia

ser veiculada por meio de lei ordinaria nacional que tratasse do tema.

5.6.3 Prazos e atos

O procedimento da arbitragem portuguesa se inicia com a solicitacdo por escrito do
contribuinte ao presidente do CAAD, com prazo de 30 e 90 dias a partir dos seguintes atos:
termos do prazo para pagamento voluntério das prestagdes tributarias legalmente notificadas ao
contribuinte; notificacdo dos restantes actos tributarios, mesmo quando ndo deem origem a
qualquer liquidacdo; citacdo dos responsaveis subsidiarios em processo de execucdo fiscal;
formacéo da presuncéo de indeferimento tacito; notificacdo dos restantes actos que possam ser
objecto de impugnacdo autbnoma nos termos do Codigo; conhecimento dos actos lesivos dos
interesses legalmente protegidos ndo abrangidos nas demais alineas, conforme n° 1 e 2 do artigo
102 do CPPT.

Diante do pedido de constituicdo do tribunal arbitral, caberd ao Diretor-Geral dos
Impostos, no prazo de 15 (quinze) dias, oferecer resposta com a possibilidade de solicitar a
producdo de prova adicional. Apds, com a resposta, hd uma primeira reunido com as partes a
fim de definir o tramite processual de acordo as peculiaridades da causa em questdo, bem como
conhecer das excecOes e proferir decisbes como matérias preliminares, correcdo das pecas e a
data da apresentacdo das alegacdes finais, bem como data da decisao final.

Com efeito, a estipulacdo de um prazo para que as partes possam requerer a
constituicdo de um tribunal arbitral ¢ medida que se coaduna com os objetivos perseguidos pelo
instituto. Leonardo Varella Giannetti®*°, fazendo um paralelo com o prazo para o ajuizamento
do mandado de seguranca, propde o prazo de 120 dias para que as partes possam optar pela
submissdo do litigio a arbitragem, contando-se tal prazo do recebimento do auto de infracdo,
do despacho decisorio que ndo homologar uma compensacdo ou da Ultima decisdo
administrativa desfavoravel ao sujeito passivo no curso de processo administrativo.

No entanto, ndo nos parece que tal prazo seja suficiente para atender os objetivos da
arbitragem, haja vista que acabaria limitando demasiadamente a utiliza¢éo do instituto, seja por

falta de zelo com prazos ou da burocracia inerente as questdes afetas a Administracdo Publica.

38 ADI 2405/RS, Relator(a): Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, j. 20.09.2019, Processo eletrénico DJe-215,
Divulg. 02.10.2019, Public. 03.10.2019.
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140

Assim, parece-nos que o prazo de 01 (um) ano é bastante razoavel e, ainda, fazendo-se um
cotejo com o artigo 169 do CTN®®, tal prazo poderia ser prorrogado por até 02 (dois) anos.

No regime portugués, o prazo de duragdo méaxima dos processos € de seis meses,
prorrogavel até o dobro, por periodos sucessivos de dois meses, desde que devidamente
fundamentados. Tania Carvalhais Pereira®®! noticia que o regime de arbitragem tributéria tem
conseguido garantir que seja proferida decisdo final no prazo médio de quatro meses e meio
apos a constituicdo do Tribunal Arbitral, sendo que em casos mais complexos, no pior quadro,
a decisdo tem sido proferida em até um ano.

Outra questdo assaz importante anotada por Téania Carvalhais Pereira é que, em razéo
da celeridade na resposta e publicacdo das decisGes, a arbitragem tem contribuido para a
prevencédo de eclosdo de litigios, posto que tal dinamismo assegura a “contemporaneidade entre
a legislacdo em vigor e a jurisprudéncia arbitral tributaria, que recupera o seu papel de
verdadeira fonte mediata de direito, com efeito a montante na atuacdo fiscal do Estado e dos
contribuintes”%2,

Por essas razdes, parece-nos salutar que a instituicdo da arbitragem no Brasil venha
acompanhada de norma prevendo como prazo maximo para que seja proferida sentenca aquele
ja experimentado em Portugal, que é de seis meses a contar do momento em que se inicia o

processo, podendo ser prorrogado pelo prazo méaximo de um ano.

5.7 Sentenca arbitral

No regime de arbitragem portugués, em regra, as decisdes arbitrais sdo irrecorriveis,
com excecdo de controle pelos seguintes tribunais: (i) Tribunal Central Administrativo Sul: ao
qual cabe “Impugnacdo” da decisdo arbitral em relagdo os aspectos formais, isto &, se a deciséo
esta em conformidade com as normas processuais, de modo que ndo se recorre do mérito da
deciséo; (ii) Tribunal Constitucional: ao qual cabe recurso da decisdo arbitral quando houver

recusa de aplicacdo de alguma norma com fundamento em inconstitucionalidade ou quando o

360 Art. 169. Prescreve em dois anos a acéo anulatdria da decisdo administrativa que denegar a restituigao.

361 PEREIRA, Tania Carvalhais. Arbitragem tributaria em Portugal: subsidios para criacdo da arbitragem tributaria
no Brasil. In PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca (Coords.).
Arbitragem Tributaria no Brasil e em Portugal — Visdes do Grupo de Pesquisa “Métodos Alternativos de
Resolucdo de Disputa em Matéria Tributaria” do Ntcleo de Direito Tributario da FGV Direito SP. Sdo Paulo:
Blucher, 2022, p. 190.

32 PEREIRA, Tania Carvalhais. Arbitragem tributaria em Portugal: subsidios para criacdo da arbitragem tributaria
no Brasil. In PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André Luiz Fonseca (Coords.).
Arbitragem Tributaria no Brasil e em Portugal — Visdes do Grupo de Pesquisa “Métodos Alternativos de
Resolugdo de Disputa em Matéria Tributaria” do Nucleo de Direito Tributario da FGV Direito SP. S&o Paulo:
Blucher, 2022, p. 191.
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Tribunal arbitral houver aplicado qualquer norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
suscitada durante o processo; e (iii) Supremo Tribunal Administrativo: ao qual cabe recurso
qguando houver oposi¢do quanto a mesma questdo de direito na decisao proferida pelo Tribunal
arbitral com acérdéo proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal
Administrativo3®,

O atual modelo brasileiro de arbitragem também adota um modelo com menos controle
das decis0es arbitrais, ja que a sentenca arbitral, assim que proferida, pde fim a arbitragem, nos
termos do artigo 29%%* da Lei 9.307/96, ndo ficando sujeita a recurso ou homologagdo pelo
Poder Judiciario, conforme o artigo 18%%°, do mesmo diploma legal.

Outrossim, o artigo 323 da Lei 9.307/96 prevé algumas hipoteses taxativas em que é
possivel a parte interessada requerer ao Poder Judiciario a anulacdo da sentenca arbitral por
questdes formais, isto é, o juiz ndo analisara 0 mérito da demanda, podendo, em algumas
situacOes, determinar que seja proferida nova decisao.

Outra possibilidade de impugnacéo da sentenca arbitral é no cumprimento de sentenca,
conforme as hipoteses elencadas no artigo 525, § 1°, do CPC®*’, que ocorrera apenas no caso
de cumprimento forcado da sentenca arbitral, de modo que ndo se confunde com as hipdteses
mencionadas anteriormente que atinem a acdo de anulacao.

Verifica-se, pois, que o regime legal previsto atualmente no Brasil busca dar eficiéncia
e agilidade ao procedimento arbitral, muito préximo do regime de arbitragem tributaria de

Portugal mencionado anteriormente, com possibilidades restritas de impugnacao, haja vista que

363 DOMINGOS, Francisco Nicolau. E possivel limitar o direito ao recurso na arbitragem tributaria? O RJIAT e 0
recurso da decisdo arbitral portuguesa. In PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André
Luiz Fonseca (Coords.). Arbitragem Tributaria no Brasil e em Portugal — Visdes do Grupo de Pesquisa “Métodos
Alternativos de Resolugdo de Disputa em Matéria Tributaria” do Nucleo de Direito Tributario da FGV Direito SP.
Séo Paulo: Blucher, 2022, p. 197-201.

364 Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o arbitro, ou o presidente do tribunal
arbitral, enviar cdpia da decisdo as partes, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante
comprovacdo de recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.

365 Art. 18. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagio
pelo Poder Judiciario.

36 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencéo de arbitragem; 1l - emanou de quem ndo podia
ser arbitro; I11 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convencao de
arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva; VII - proferida
fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso I11, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de
que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

367 Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze)
dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagdo, apresente, nos proprios autos, sua
impugnacéo. § 1° Na impugnacdo, o executado podera alegar: | - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de
conhecimento, o processo correu a revelia; Il - ilegitimidade de parte; Il - inexequibilidade do titulo ou
inexigibilidade da obrigacéo; IV - penhora incorreta ou avaliagdo erronea; V - excesso de execugdo ou cumulagdo
indevida de execucdes; VI - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucdo; VII - qualquer causa
modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novac¢do, compensacdo, transagdo ou prescri¢éo, desde
gue supervenientes a sentenca.
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eventual ampliacdo de hipoteses de recorribilidade da sentenga arbitral vai de encontro aos
objetivos perseguidos pela arbitragem tributéria.
Acerca da irrecorribilidade das decisOes arbitrais em Portugal, sdo validas as

ponderacdes de Francisco Nicolau Domingos:

A irrecorribilidade, por via de regra, das decisGes arbitrais ndo €
inconstitucional, pois a utilizacdo da arbitragem tributéria envolve uma
rendncia, ainda que limitada, ao direito a tutela jurisdicional efetiva, quando
o legislador o consagra, como é disso exemplo o art. 25° do RJAT. Isto €, a
renuncia a direitos fundamentais s6 é admissivel quando o legislador o admita
e para o concatenar (direito objeto de renuncia) com outro direito com a
mesma dignidade. Ora, na arbitragem tributaria € admissivel limitar, em parte,
o direito a tutela jurisdicional efetiva, na dimensdo do direito ao recurso, para
assegurar outra dimensdo do mesmo direito, v.g., a obtencdo de uma decisdo
jurisdicional em prazo razoavel.®

Assim, entendemos que a eventual instituicao de arbitragem tributaria no Brasil deve
seguir o mesmo caminho que ja vem sendo seguido tanto em Portugal quanto no préprio regime
de arbitragem existente no Brasil, qual seja, de hipGteses restritas de recorribilidade das
decisdes arbitrais. Conforme ja discorrido em outras passagens deste estudo, a falta de
eficiéncia na conducdo de processos tributarios e a ampla possibilidade de recursos perante o
Poder Judiciario acaba gerando uma morosidade que, muitas vezes, se estende por décadas até
que um processo seja concluido. A instituicdo da arbitragem pretende justamente funcionar na
direcdo contraria ao que existe atualmente, de modo a oferecer uma decisdo jurisdicional efetiva
em prazo razoavel, sendo que, para tanto, imprescindivel a limitacdo das possibilidades de

impugnacéo das decisdes arbitrais.

38 DOMINGOS, Francisco Nicolau. E possivel limitar o direito ao recurso na arbitragem tributaria? O RJAT e 0
recurso da decisdo arbitral portuguesa. In PISCITELLI, Tathiane; MASCITTO, Andrea; FERNANDES, André
Luiz Fonseca (Coords.). Arbitragem Tributaria no Brasil e em Portugal — Visdes do Grupo de Pesquisa “Métodos
Alternativos de Resolugdo de Disputa em Matéria Tributaria” do Nucleo de Direito Tributario da FGV Direito SP.
S&o Paulo: Blucher, 2022, p. 203.
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CONCLUSAO

A pds-modernidade trouxe consigo uma série de complexidades, sendo a ambivaléncia
e a imprevisibilidade a tonica na denominada “sociedade de riscos”, de modo que a busca por
solucgdes acaba gerando novos problemas e ocasionando um vortice de efeitos imprevisiveis. O
direito tributéario, portanto, estd inserido dentro desse panorama e impregnado de conflitos
advindos de sua prdpria tentativa de solucionar problemas, como o fazem, por exemplo, 0s
conceitos juridicos indeterminados, as presuncdes, ficgcdes, substituicbes, atribuicbes
liquidatdrias dos contribuintes e, ainda, toda a dindmica que envolve a tributacdo dentro de um
pais com proporc¢des continentais e trés niveis federativos.

As formas atualmente presentes para a solucdo dos conflitos tributarios se revelam
inefetivas, como atestam os numeros levantados pelo CNJ e pelas proprias administracdes
fazendarias, haja vista os milhdes de processos administrativos e judiciais pendentes de solucéo
por anos e, até mesmo, décadas. Tal quadro de inefetividade traz uma série de violacGes a
direitos e principios constitucionais, posto que, de um lado, os cidaddos ficam privados do
acesso a justica e, de outro, o Estado ndo promove uma adequada arrecadacgéo dos tributos para
o fim de dar cumprimento as exigéncias legais e constitucionais.

Dentro desse quadro, é imperioso que sejam buscados instrumentos capazes de
contribuir para a melhoria da situacao, sendo que os meios alternativos de solugéo de conflitos
se apresentam como medidas eficazes, ainda que ndo venham a por fim no problema. Neste
trabalho, diante da experiéncia portuguesa e dos movimentos legislativos que tém sido feitos
no Brasil para sua instituicdo, optou-se pela abordagem da arbitragem, fazendo-se uma série de
reflexGes acerca de seu cabimento frente ao Sistema Constitucional Tributério, perpassando o0s
principios constitucionais relacionados e a disponibilidade do crédito tributario face a atividade
vinculada exercida pelo fisco.

Com efeito, a Lei 9307/96, nos moldes como esta instituida atualmente, ndo é
suficiente para legitimar a utilizacdo da arbitragem tributéria, posto que dispGe acerca de
direitos disponiveis e, a nosso ver, a utilizagdo da arbitragem no direito tributario deve partir de
uma disponibilidade relativa ou condicionada, isto é, por meio de certas formas e de acordo
com determinadas circunstancias previstas em lei podera haver a submissdo de lides tributarias
a arbitragem, tal como ocorre com a previsdo contida nos artigos art. 151, 1 e VI, 171 e 172 do
CTN.

A arbitragem no direito tributario envolve discussdo em torno de objeto assaz caro ao

Estado e aos cidaddos, que € o crédito tributario, de modo que a sua instituicdo deve estar em
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consonancia com o sistema juridico, passando pelo filtro dos elementos que dao convergéncia
e organicidade a todo o repertorio normativo, isto é, os principios juridicos, que sao os veiculos
normativos portadores dos valores presentes na sociedade.

A rigidez hierarquica do sistema juridico impde que as normas inferiores encontrem
fundamento de validade nas normas juridicas superiores, de modo que o sistema alcance
unidade e relacdo de interdependéncia a partir das normas constitucionais.

Os principios sdo mandamentos vinculantes e obrigatorios que devem ser observados
de forma inexoravel, impingindo seus comandos sobre todo o repertério do Direito, sendo que
a violagcdo a um principio implica viola¢do a todo o sistema juridico, posto que os principios
sdo os alicerces desse sistema. No que tange a arbitragem tributéria, podem ser apontados como
principios relacionados a praticabilidade, a eficiéncia, a legalidade, a igualdade, a seguranca
juridica e a supremacia e indisponibilidade do interesse publico.

O principio da praticabilidade implica a necessidade de utilizacdo de meios e técnicas
visando facilitar a execucdo das leis e, mais especificamente em relacdo a arbitragem,
representa o interesse de que 0s contribuintes possuam meios mais simples e eficazes de defesa
e a Fazenda Publica possua meios também simples e eficazes para a exigéncia dos tributos.
Assim, considerando a for¢a normativa dos principios constitucionais, a praticabilidade requer
um estado ideal de coisas mais simples e eficaz quando confrontada com a inefetividade
presente nos atuais métodos de solucdo das lides tributarias, de modo que a arbitragem se
apresenta como um dos instrumentos que podem ajudar a concretiza-la.

O principio da eficiéncia denota a necessidade de que haja a producdo da maior
quantidade de resultados com a menor utilizagio de recursos. E patente que a atual situacéo das
vias tradicionais de resolucdo de conflitos ndo se coaduna com o estado ideal de coisas
pretendido pelo principio da eficiéncia, haja vista que nem o Poder Judiciario e nem as
administracdes fiscais atingem a finalidade dos processos com a utilizacdo dos meios menos
onerosos. No direito tributério, a arbitragem representa um forte instrumento de concretizacao
da eficiéncia, ja que possibilita que se aumentem os meios de efetividade de arrecadacdo dos
tributos atualmente existentes sem que se criem novas formas de tributacéo.

O principio da legalidade ndo se opde a criacdo da arbitragem, haja vista que a prépria
lei precisa contemplar a existéncia do instituto, com a estipulacao de que a decisao arbitral seja
mais uma hipotese de extingdo do crédito tributario. Nesse sentido, diante da alta intensidade
de incidéncia do principio federativo e da autonomia municipal, ndo cabe a lei complementar
disciplinar a maneira como as pessoas politicas devem tratar de assuntos relativos a obrigacao,

lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios, do que se infere que outras hipoteses
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de extingdo do crédito tributario, como é o caso da decisdo arbitral, podem ser veiculadas por
meio de lei ordinéria de cada pessoa politica. Ocorre que o art. 22, I, da CF, prevé que compete
a Unido legislar sobre Direito Processual, que é o caso da arbitragem. Assim, a nosso ver, a
arbitragem deve ser instituida por meio de lei nacional prevendo como sera o seu procedimento
e, para aqueles entes federativos que concordarem com a submisséo de suas lides a arbitragem,
a previsao deve estar contida em legislacao especifica do ente.

O principio da igualdade, no qual repousa a capacidade contributiva, embora aferido
no momento da criacdo normativa — quando sdo alcancadas as manifestacdes de riqueza dos
contribuintes — ndo é observado no momento de aplica¢do de execugdo das normas, posto que
a inefetividade do Judiciério e do Executivo permite que milhares de contribuintes ndo paguem
tributos por meio de processos administrativos e judiciais que se arrastam por anos até que 0s
créditos estejam prescritos. O principio da igualdade possui interacdo com a arbitragem na
medida em que permite a insercdo de mais um instrumento operando na fase arrecadatoria e
executiva do crédito, de modo a diminuir a injustica fiscal, em que apenas determinados
cidaddos com capacidade contributiva arcam com as despesas do Estado.

O principio da seguranca juridica se mostra violado no ambito dos trés poderes: (i)
diante do caos presente na maneira como o Legislativo edita suas leis, genéricas e vagas, ao
arrepio dos interesses da sociedade; (ii) na maneira como o Executivo se imiscui na atividade
legislativa, induzindo comportamentos e quebrando expectativas; e (iii) no ambito do
Judiciério, nas revisdes sedimentadas feitas, na auséncia de tecnicidade de deciséo dos conflitos
e na falta de celeridade processual, esta Gltima é gravemente afetada pelo alto congestionamento
de executivos fiscais nos tribunais. Assim, a arbitragem, ao ser colocada como meio de
resolucdo das lides tributéarias, € um instrumento que auxilia no estado ideal de coisas
pretendido pela seguranca juridica.

O principio da indisponibilidade do interesse publico €, geralmente, apresentado como
um impedimento & utilizacdo da arbitragem no direito tributario. Contudo, adotamos um critério
condicionado ou limitado de disponibilidade, em que o crédito tributario estad atrelado
compulsoriamente e inafastavelmente a um vinculo de interesse. Assim, desde que de acordo
com determinados pardmetros legais, lides envolvendo o crédito tributario podem ser
submetidos a arbitragem, tal como ocorre com a previsdo contida nos artigos art. 151, | e VI,
171e 172 do CTN.

A obrigacgdo tributéria se perfaz quando uma situagdo descrita hipoteticamente —
hipétese tributaria — ocorre individual e concretamente no mundo fenoménico — fato tributério,

de modo que o primeiro termo, hipotese tributéria, indica a descricdo legislativa de um
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acontecimento ou situacdo que poderd desencadear a obrigacdo tributdria acaso ocorra
factualmente, enquanto que o segundo termo, fato tributario, indica a possibilidade de
irradiacdo dos efeitos de direito.

E inerente as normas juridicas gerais e abstratas a auséncia de materializago no
fendmeno social, de modo que, para dar efetividade ao seu contetdo, demandam a elaboragéo
de sucessivas normas até que seja alcangada a concretude necessaria para atingir as interacoes
sociais. No direito tributario, € o langamento que, enquanto ato administrativo, ocupa o papel
de norma individual e concreta, formalizando a pretensdo do sujeito ativo no lago obrigacional.

O artigo 156 do CTN apresenta as hipdteses de extin¢ao da obrigacdo tributéria, sendo
que, sob a perspectiva do plano da literalidade, referido dispositivo possui dois critérios que
enunciam as hipoteses de extingdo da obrigacdo: um que aponta 0s eventos que permitirdo a
extincdo da obrigacdo apos devidamente inseridos no mundo juridico por meio da linguagem
competente (pagamento, compensagdo, remissdo, prescrigdo, decadéncia, conversdo do
depdsito em renda, pagamento antecipado, homologacdo do langamento, consignacdo em
pagamento e dacdo em pagamento); e outro que aponta os instrumentos linguisticos que
poderdo ser manejados para impingir juridicidade a extincdo (decisdo administrativa
irrevogavel, deciséo judicial passada em julgado e a transacdo). Assim, para o direito positivo,
ndo basta a ocorréncia dos eventos extintivos no mundo fenoménico, havendo necessidade,
também, de sua constituicdo como fato juridico.

Sob tal perspectiva, portanto, a decisdo proferida no ambito da arbitragem seria mais
um veiculo introdutor das causas extintivas da obrigacdo tributaria.

Demais disso, consignou-se que a arbitragem, enquanto veiculo introdutor das causas
extintivas, ndo importa em disponibilidade do crédito tributario, posto que estara havendo
somente a escolha de outra via, que ndo as tradicionais (processo judicial e administrativo),
para a solucdo do conflito.

Diante de sua natureza de ato administrativo, a norma individual e concreta de
langamento tributario pode ser modificada por outra norma individual e concreta ao final de um
procedimento administrativo. Essa possibilidade de alteracdo das normas individuais e
concretas esta ligada ao poder de autotutela que a Administracao possui, pois, acaso verificado
que determinado langamento nédo se subsume adequadamente a lei tributaria, o langamento sera
tido por defeituoso e, via de consequéncia, anulavel.

A decisdo proferida em arbitragem tributaria realizada no ambito administrativo, acaso
instituida, também sera norma individual e concreta, ja que a sua insercao no sistema juridico,

com natureza de ato administrativo, terd o conddo de substituir a norma individual e concreta
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anterior. Assim, a decisao de arbitragem seria irrecorrivel para ambas as partes, sendo que, para
a Administragdo Publica, teria natureza de autotutela e, para o contribuinte, teria natureza de
deciséo arbitral, ja que teria renunciado ao Judiciario.

Com o objetivo de tracar alguns apontamentos para a construcdo de um eventual
modelo de arbitragem a ser instituido no Brasil, notamos os principais caracteres: (i) 0 6rgao
arbitral, a nosso ver, deve ser instalado no ambito administrativo, com a criagdo de 6rgaos
especificos para a solucédo das lides nos diferentes niveis federativos; (ii) a escolha dos arbitros,
tal qual ocorre no regime portugués de arbitragem, deve ser escalonada de acordo com o valor
da causa e estabelecidos conforme critérios pragmaticos e académicos, de modo que, quanto
maior o valor da causa, maior o tempo de pratica na matéria a titulacdo académica exigida; (iii)
no que atine as matérias arbitraveis, considerando que questdes faticas estdo intrinsecamente
ligadas a questBes legais, ja que a lei precisa ser constantemente interpretada, ndo nos parece
que a arbitragem deve ficar restrita a questdes materiais; (iv) em relacdo a convengdo de
arbitragem, em razéo da relacdo juridico-tributaria advir da lei, o mais plausivel, no direito
tributéario, seria o pacto de um compromisso arbitral, de modo a respeitar a autonomia privada;
(v) a previsdo do prazo maximo de seis meses para que seja proferida sentenca, contados da
instauracdo do procedimento arbitral, com a possibilidade de prorrogacdo méaxima de um ano,
parece atender aos anseios que objetivam a cria¢do do instituto; (iv) a previsdo de hipoteses
restritas de recorribilidade das decisfes arbitrais, embora limite o direito a tutela jurisdicional,
atende a efetivacdo de outro direito que € a garantia de deciséo jurisdicional efetiva em prazo

razoéavel.
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