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RESUMO: A arbitragem no &mbito da Administracdo Publica, consolidada com o advento
da regra prevista no paragrafo 1° do artigo 1° da Lei n.° 13.129/2015, ainda ndo possui seus
limites objetivos plenamente delineados. A arbitragem em matéria tributéaria desponta
como uma possibilidade, a depender da conversdo em lei do PL n.° 4.257/2019, atualmente
em tramite no Senado. A abordagem empreendida considera ndo apenas o direito em

expectativa, mas também a exitosa experiéncia do direito portugués.
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1 Artigo recebido em 17/07/2020 e aprovado em 04/08/2020.
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ABSTRACT: Arbitration within the scope of Public Administration, consolidated with the
advent of the rule provided for in paragraph 1 of article 1 of Law n°. 13.129/2015, does not
yet have its objective limits fully outlined. Arbitration in tax law emerges as a possibility,
depending on the conversion into law of Bill n°. 4.257 / 2019, currently pending in the
Senate. The approach taken considers not only the law in expectation, but also the

successful experience of Portuguese law.

KEY WORDS: Arbitration. Public administration. Tax Law.

SUMARIO: 1) Breve histérico da arbitragem envolvendo a Administracio Plblica no
Brasil; 2) Limites objetivos da arbitragem envolvendo a Administracdo Publica; 3) A
experiéncia portuguesa; 4) O Projeto de Lei n.° 4.257/2019; 5) Concluséo; 6) Referéncias

bibliogréaficas.

1) Breve historico da arbitragem envolvendo a Administracéo Publica no
Brasil

O Supremo Tribunal Federal, em precedente anterior a Constituicdo da Republica
de 1988 (célebre caso Lage), ja havia admitido a arbitragem em litigios que envolvessem a
Administracdo Publica.?

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, ao tratar de contratos celebrados
por empresas publicas e sociedades de economia mista, ja admitia a utilizacdo do instituto
em lides decorrentes de seus contratos e ajustes, mesmo a mingua de disposicao legal

especifica.®

2STF, Al 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto, Tribunal Pleno, DJ 15.02.1974.

3STJ, REsp 612.439/RS, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, DJ 14.09.2006, p. 299; STJ, MS
11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Secdo, DJe 19.05.2008. STJ. Rep n°® 904.813/PR, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julg. 20.10.2011. Atualmente, ja existe lei especifica prevendo a possibilidade de arbitragem tendo
como uma das partes empresas estatais: Lei n® 13.303/2016 (Dispde sobre o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no &mbito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios — vide art. 12, paragrafo Unico).
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A doutrina amplamente majoritaria também reconhece, de longa data, a plena
aplicabilidade da arbitragem e dos demais meios adequados de solucéo de conflitos aos
litigios que envolvam a Administracio Publica.*

Introduzida formalmente no ordenamento brasileiro pela Lei n.° 9.307, de 23 de
setembro de 1996,> a arbitragem comecou a se consolidar no Brasil somente em 2001,
quando o Supremo Tribunal Federal a considerou constitucional,® vindo a ser
consideravelmente impulsionada no ano seguinte, com a edicdo do Decreto Presidencial n.°
4.311/2002, que promulgou a Convencdo de Nova York, viabilizando, por via de
consequéncia, o reconhecimento e a exequibilidade de sentencas arbitrais estrangeiras no
Brasil.

O fenbmeno mundial da ascensao vertiginosa de métodos novos e mais adequados a

resolugdo de controvérsias’ reverberou entre nés, em um primeiro momento com a edicao,

4 Enunciado n° 60 da Jornada de Prevengdo e Solugdo de Conflitos: “As vias adequadas de solucdo de
conflitos previstas em lei, como a conciliacdo, a arbitragem e a mediagdo, sdo plenamente aplicaveis a
Administracdo Publica e ndo se incompatibilizam com a indisponibilidade do interesse publico, diante do
Novo Cédigo de Processo Civil e das autorizagdes legislativas pertinentes aos entes publicos.”

5 A Constituicdo da Republica, em seu artigo 114, §§ 1° e 2°, ja previa a possibilidade de arbitragem, mas tio
somente em relacéo a litigios de competéncia exclusiva da Justica do Trabalho.

& Alguns pontos de seus dispositivos foram questionados em arguigdo incidental de inconstitucionalidade nos
autos de homologacdo de sentenca estrangeira, que tramitou pelo STF por mais de cinco anos. Apés intensos
debates, a Corte Suprema decidiu, por maioria, pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem. O Tribunal,
por maioria, declarou constitucional a Lei 9.307/96, por considerar que a manifestagdo de vontade da parte
na clausula compromisséria no momento da celebragdo do contrato e a permissdo dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar compromisso ndo ofendem o art. 52, XXXV, da CF (“a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”). Vencidos os Ministros
Sepulveda Pertence, relator, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em que
emprestavam validade constitucional ao compromisso arbitral quando as partes de uma lide atual
renunciam a via judicial e escolhem a alternativa da arbitragem para a solucdo do litigio, entendiam
inconstitucionais a prévia manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoria — dada a
indeterminacgdo de seu objeto — e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicao
da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
consequentemente, declaravam, por violagdo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario, a
inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da Lei 9.307/96: 1) o paragrafo Unico do art. 62; 2) o art.
72 e seus paragrafos; 3) no art. 41, as novas redacdes atribuidas ao art. 267, VII, e art. 301, IX, do Cédigo
de Processo Civil; e 4) o art. 42. O Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo regimental para homologar
a sentenca arbitral. SE 5.206-Espanha (AgRg), rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 12-12-2001, Informativo
STF, n° 254,

" Neil Andrews, em sua jé classica construgdo, sustenta que a mediacéo, a arbitragem e a jurisdicdo estatal
consistiriam nas trés vias complementares de acesso a Justica. ANDREWS, Neil. The three paths of justice:
court proceedings, arbitration and mediation. Londres: Springer, 2012. Conforme anota Juan Carlos
Landrove, a Corte Europeia de Direitos Humanos, ao decidir em 1997 o caso Rolf Gustafson vs. Sweden,
entendeu que a mengdo a “tribunal” contida no art. 6°, n.° 1, da Convencao Europeia de Direitos Humanos
abrange ndo so os tribunais estatais (standard judicial machinery of the country), mas também os arbitrais,
desde que estes observem os ditames do “processo equitativo”. LANDROVE, Juan Carlos. “European
Convention on Human Rights’ Impact on Consensual Arbitration”. In: BESSON, Samantha A,
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pelo Conselho Nacional de Justica, da Resolugdo n.° 125/2010, que instituiu no Direito
brasileiro o sistema multiportas.®

O Codigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, incluiu expressamente a
arbitragem no rol de suas normas fundamentais.®

Praticamente de forma simultanea, veio a lume a Lei n.° 13.129, de 26 de maio de
2015, que atualizou o regramento do instituto e, no que interessa especificamente ao
presente estudo, consagrou a possibilidade de a Administracdo Publica se tornar parte em
arbitragem, ao prevé-la de forma expressa no § 12 do art. 1° 1%, colocando fim as poucas
davidas ainda remanescentes acerca de sua possibilidade. 1!

Demais disso, sdo notorios os dispositivos de leis federais das décadas de 1990 e

2000 que, ao disporem sobre setores altamente especificos, especializados e regulados pelo

HOTTELIER, Michael; WERRO, Franz (eds.). Human Rights at the Center. Zirich: Schulthess, 2006, pp.
73-101, p. 79. Filipe Brito Bastos destaca também este aspecto do “processo equitativo™, ao considerar que a
arbitragem, embora decorra do exercicio da autonomia da vontade privada, ndo dispensa a observancia dos
direitos fundamentais e a atencdo ao interesse publico. BASTOS, Filipe Brito. A Arbitragem em direito
administrativo e o direito fundamental de acesso ao direito nos tribunais portugueses. In: Arbitragem e
Direito Publico. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 85. Por isso que, para Dora Lucas Neto, a jurisdi¢do
administrativa em Portugal abarca os tribunais arbitrais administrativos e fiscais, os quais a partilham com os
tribunais administrativos e fiscais pertencentes ao Estado, dada a previsdo contida no art. 209, n° 2, da
Constituicio portuguesa. LUCAS NETO, Dora. A jurisdigio Arbitral Administrativa. In: SERRAO, Tiago
(org.). Estudos Juridicos em Comemoracao ao Centenario da AAFDL — Contributo para o presente e futuro
dos meios de resolucdo alternativa de litigios, Vol. I. Lisboa: AAFDL, 2018, p. 64.

8 «Art. 1°. Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.” “A
ideia do sistema multiportas é justamente permitir que cada conflito tenha um tratamento adequado,
funcionando o Judiciario como uma rede de protecdo, para a hipétese de as partes ndo alcancarem uma
solugdo consensual. Na verdade, o Judiciario deveria ser o Gltimo degrau de uma escalada conflituosa.”
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. MAZZOLA, Marcelo. Manual de mediacdo e arbitragem. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 141.

9 «Art. 3°. Ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei.”

10 Art. 1° § 1° A administracdo pUblica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

110 Tribunal de Contas, por exemplo, tinha posicéo tradicional contréaria a arbitragem. A esse respeito ver:
TCU, Decisdo 286/1993, Plenario, Rel. Min. Homero Santos, DOU 04/08/1993; Acdrddo 587/2003, Plenério,
Rel. Min. Adylson Motta, DOU 10/06/2003; Ac6rddo 906/2003, Plenério, Rel. Min. Lincoln Magalh&es da
Rocha, DOU 24/07/2003; Aco6rddo 1099/2006, Plenario, Rel. Min. Augusto Nardes, DOU 10/07/2006. De
qualquer modo, cabe registrar que, posteriormente, 0 TCU admitiu a arbitragem nos contratos celebrados por
sociedade de economia mista (Petrobras), versando exclusivamente sobre “a resolucdo dos eventuais litigios
a assuntos relacionados a sua area-fim e a disputas eminentemente técnicas oriundas da execucdo dos
aludidos contratos”. TCU, Acorddo 2094/2009, Rel. Min. José Jorge, DOU 11/09/2009. Todavia, nessa
Ultima hipotese, os contratos ndo seriam administrativos propriamente ditos, mas privados da administragao
e, portanto, submetidos, naturalmente, ao direito privado.

273



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2020
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 270-295
www.redp.uerj.br

Poder Publico, j& contemplavam a previsdo expressa da possibilidade de resolucdo de
controvérsias pela via da arbitragem.*?

Ao lado da Lei de Arbitragem atualizada, tais diplomas normativos convergem para
a busca da tdo almejada modernizagdo da Administracdo Publica, notadamente em setores
altamente especializados e complexos, além de contribuir, evidentemente, para a reducdo
da excessiva judicializacdo de conflitos protagonizada pelo Poder Publico em todas as suas
esferas.

Quanto a este Gltimo aspecto, a possibilidade de instituicdo de arbitragem em
matéria tributaria no Brasil representaria avanco ainda mais significativo, uma vez que as
execucOes fiscais, ainda que ndo dotadas, geralmente, de complexidade, representam
percentual expressivo do total de processos em tramitacdo atualmente, conforme sera
exposto de forma pormenorizada no item 4.

Feito este breve introito, passa-se ao enfrentamento das questdes necessarias ao
desenvolvimento do tema da possibilidade de instituicdo da arbitragem em matéria

tributaria no Brasil, bem como de seu prognostico.

2) Limites objetivos da arbitragem envolvendo a Administracdo Publica

No que concerne ao objeto passivel de arbitragem nos casos em que o
procedimento envolver o Poder Publico ou seus entes descentralizados, cabe lembrar que,
ao contrario do que se passa nas relagdes de direito privado, nas quais vige a plena
disponibilidade de direitos e, por via de consequéncia, a plena arbitrabilidade dos litigios,
no direito publico tal ndo se verifica, pela singela razdo de que os administradores publicos
ndo ostentam a condi¢do de titulares dos direitos materiais em jogo, mas sim a de

representantes do povo,*3 ndo possuindo, portanto, os mesmos poderes de disposicdo!* dos

12 Vide, a titulo de exemplo, o artigo 43, inciso X, da Lei n.° 9.478/97: “Art. 43. O contrato de concessdo
deveré refletir fielmente as condicdes do edital e da proposta vencedora e tera como clausulas essenciais:

X - as regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execu¢do, inclusive a
conciliagdo e a arbitragem internacional;” e o artigo 19 da Lei n.° 11.442/2007: “Art. 19. E facultado aos
contratantes dirimir seus conflitos recorrendo a arbitragem.”

13 “Isso ¢é decorréncia direta do principio constitucional republicano: se os bens publicos pertencem a todos e
a cada um dos cidaddos, a nenhum agente publico é dado desfazer-se deles a seu bel-prazer, como se
estivesse dispondo de um bem particular seu.” TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e administracdo publica no
direito brasileiro. Revista Brasileira da Advocacia. Vol. 9, 2018, p. 2.

14 Evidente que disposicéo de direitos ndo se confunde com a possibilidade de rentncia da tutela jurisdicional
estatal pela escolha de meio mais adequado de solugdo de conflitos deles decorrentes. Com efeito, ao
submeter um litigio a arbitragem, ndo se esta a dispor do direito material. Exatamente por tal razéo, Eduardo
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particulares em relagdo aos bens que integram seu patrimonio.®

Tal diferenciacdo, ainda que elementar e intuitiva, traz dificuldades para a nitida
definicdo do que venha a ser a arbitrabilidade objetiva publica. A depender da corrente
administrativista adotada, as conclusdes obtidas podem ser diametralmente opostas,
oscilando desde a defesa da inconstitucionalidade das normas que a preveem em relagéo a
direitos de natureza publica,'® até a admissdo total e irrestrita da arbitrabilidade,
independentemente da espécie de direito material em disputa.’

A par das divergéncias doutrinarias, nos parece fora de davida de que o ponto de
partida normativo para a delimitagio da arbitrabilidade objetiva envolvendo a
Administracdo Publica consiste na expressao “direitos patrimoniais disponiveis” constante
do ja mencionado no § 12 do art. 1° da Lei de Arbitragem.

Resta, portanto, definir o qué estaria abrangido nesse conceito de direitos
patrimoniais disponiveis para se tracar o exato balizamento dos conflitos que podem vir a
ser objeto de arbitragem com a participacdo do Poder Publico ou de seus entes
descentralizados.

O dogma da indisponibilidade de todo e qualquer interesse publico, baseado em sua
suposta primazia sobre os interesses particulares, que no passado consistia em um dos
pilares do direito administrativo, revelava-se, na opinido de Gustavo Schmidt, o principal
obstéaculo & adogéo da arbitragem no &mbito da Administracéo Publica.®

Como é cedico, tal acepcdo sobre a primazia e a consequente indisponibilidade
absoluta dos interesses publicos passou por radical evolucdo, sendo certo que hoje a

Talamini assevera que “os conflitos envolvendo o Poder Pdblico em regra podem e devem ser resolvidos sem
a intervengéo do Poder Judiciario.” (...) “Cabe a arbitragem sempre que a pretensdo a tutela judicial for
disponivel. Vale dizer: sempre que a situagdo conflituosa puder ser resolvida pelas proprias partes,
independentemente de ingresso em juizo. Se o litigio entre as partes versa sobre matéria que poderia ser
solucionada diretamente por elas, sem que se fizesse necessaria a intervengdo jurisdicional, entdo a
arbitragem € cabivel. Se o conflito pode ser dirimido pelos prdprios litigantes, ndo faria sentido que ndo
pudesse também ser composto mediante juizo arbitral sob o palio das garantias do devido processo.” Op. Cit.,
pp. 4-7.

15 TIBURCIO, Carmen. PIRES, Thiago Magalhées. Arbitragem envolvendo a Administragdo Plblica: notas
sobre as alteracdes introduzidas pela Lei 13.129/2015. Revista de Processo. vol. 254, 2016, p. 435.

16 Doutrina classica que tem como representante Celso Antdnio Bandeira de Mello. BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 734.

7 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e administragdo publica no direito brasileiro. Revista Brasileira da
Advocacia. Vol. 9, 2018, p. 19 - 41.

18 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na administracdo publica. Curitiba: Jurua, 2018, p 53.
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doutrina amplamente majoritaria rechaca-a com veeméncia.'®

De igual modo, a classica dicotomia entre interesse publico primario e interesses
publicos secundarios encontra-se ultrapassada.’

Com efeito, para que estes sejam considerados legitimos, deverdo sempre ser
reconduzidos ao primeiro, por serem aquele umbilicalmente vinculados, sob pena de
desvirtuamento do agir administrativo. Todo interesse fazendario tem por escopo assegurar
a realizacdo, em ultimo grau, dos interesses coletivos, sociais e individuais indisponiveis,
de sorte que a diferenciacdo entre interesses primarios e secundarios é artificiosa e ndo
corresponde aos verdadeiros fins do Estado e da Administracdo Publica, que consistem em
bem servir a populacao.

O atendimento as finalidades colimadas pelas politicas publicas deve, de outro lado,
dar-se em atencédo ao devido processo legal (formal e substantivo) e a finitude dos recursos
publicos, porquanto os ditames que regem o Estado ndo permitem que as suas provisées
ocorram a margem do previsto em lei e além das limitaces orcamentérias, ainda que
sejam praticadas em beneficio do povo, titular de todo o poder que é conferido aos agentes
publicos.?

Se o paréagrafo Unico do art. 1° da Constituigdo estatui que “[T]odo o poder emana

do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”, tal significa que

19 Confira-se, por todos, Alexandre dos Santos Aragdo, para quem o “interesse plblico e os interesses dos
cidaddos, que antes eram vistos como potencialmente antagonicos, passam a ser vistos como, em principio,
reciprocamente identificaveis.” ARAGAO, Alexandre dos Santos. A “supremacia do interesse piiblico” no
advento do Estado de Direito e na hermenéutica do direito pablico contemporéneo. In: SARMENTO, Daniel
(coord.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do
interesse pablico. 1. ed. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 3. Entre os constitucionalistas, Humberto
Avila destaca a fundamentalidade de diversos interesses individuais reconhecida pela propria Constituicdo da
Republica como clausulas pétreas, a confirmar a auséncia de distingdo ou supremacia de interesses publicos
sobre interesses particulares. AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse pablico
sobre o particular. In. SARMENTO, Daniel (coord.). Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 1. ed. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 186.

20 A despeito disso, ndo se pode desconsiderar a recente positivacdo da tradicional classificacdo doutrinaria
levada a cabo pelo administrativista italiano Renato Alessi, pelo Decreto Estadual do Rio de Janeiro n.°
46.245/2018, cujo art. 1°, pardgrafo Unico, considera, para fins de arbitragem de conflitos que envolvam a
Administracdo fluminense, como patrimoniais disponiveis “as controvérsias que possuam natureza
pecuniaria e que nao versem sobre interesses publicos primarios”.

21 RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. STRATZ, Murilo. O papel da Advocacia-Geral da Uni&o
(AGU) no Sistema Multiportas: a transacdo referendada pela AGU necessita de homologacéo judicial para
que ostente plena exequibilidade? REVISTA MAGISTER DE DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL, v. 86,
p. 82-105, 2018, p. 102.
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nenhum poder existe para satisfazer interesses secundarios, sendo tdo-somente o0s
interesses do povo (interesses primarios).?2

Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que, ndo raras vezes, 0s entes publicos
das diversas esferas celebram negdcios juridicos (contratos, convénios, permissdes de uso,
etc) como se particulares fossem,? mediante a realizacdo de atos de inequivoca disposicéo
de seu patrimoénio.?

E indubitavel que, em tais casos, nos quais a Administracio Publica despe-se de
suas prerrogativas de império, colocando-se em igualdade de condi¢Bes com o particular —
doutrinariamente conhecidos como contratos da administracédo -, ndo ha de se falar em
impossibilidade do uso da arbitragem. Ao contrario, é exatamente em tais hipdteses que
tera plena aplicabilidade a regra disposta no 8 12 do art. 1° da Lei de Arbitragem.

Por outro lado, tal ndo ocorrerd nas hipdteses em que a Administracdo Publica
celebrar ajustes que envolvam interesses sobre os quais ndo possua poderes de disposicéo,
tais como os relativos as suas politicas publicas primarias e os alusivos ao seu poder de
policia.?®

A nosso sentir, o dmbito de arbitrabilidade objetiva envolvendo entes publicos
abrange, sem davida alguma, as controvérsias e lides decorrentes da pratica de seus atos de

gestdo, consubstanciados nos contratos da administragdo.2®

22 |bidem, p. 102.

23 Acerca do tema, confira-se o Enunciado n° 13 da Jornada de Prevencio e Solucdo de Conflitos: “Podem
ser objeto de arbitragem relacionada & Administracdo Publica, dentre outros, litigios relativos: |1 — ao
inadimplemento de obrigacfes contratuais por qualquer das partes; Il - a recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos, clausulas financeiras e econdmicas.”

2 SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na administracdo pulblica. Curitiba: Jurua, 2018, p. 54.

% ANDRADE, Gustavo Fernandes de. Arbitragem e administracdo publica: da hostilidade a gradual
aceitacdo. In: A reforma da arbitragem. Ana Carolina Weber (et al.); coordenacdo Leonardo de Campos
Melo, Renato Rezende Beneduzi. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 420.

2% “Sempre que a Administragdo Publica contrata uma obra ou servico, ela pratica atos de disposicdo de seu
patrimdnio, mediante o desembolso dos recursos publicos correspondentes. E igualmente o que se da quando
0 Poder Puablico promove o reequilibrio econémico-financeiro de um contrato, ou quando realiza uma
desapropriagcdo amigavel, pela via administrativa.” SCHMIDT, Gustavo da Rocha. Arbitragem na
administracdo publica. Curitiba: Jurua, 2018, p. 54. Em sentido semelhante, ao tratar do tema da concepcéao
atual do principio da indisponibilidade do interesse pablico e a arbitragem, Rafael Carvalho Rezende Oliveira
sustenta: "Quanto a arbitrabilidade objetiva, as questdes submetidas a arbitragem devem envolver direitos
patrimoniais disponiveis. Trata-se, a nosso ver, de assunto inerente as contratacdes administrativas, uma vez
que o contrato é o instrumento que encerra a disposicao, pela Administracdo, da melhor forma de atender o
interesse publico. Destarte, as questdes que podem ser objeto da contratacdo administrativa sdo, em principio,
disponiveis, passiveis de submissdo a arbitragem." OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo perfil da
regulacao estatal: Administracdo Publica de Resultados e Andalise de Impacto Regulatorio. Sdo Paulo:
Método, 2015, pp. 69-70.
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Restariam excluidos do escopo da arbitragem os atos da Administracdo de natureza
politica, legislativa ou executiva em sentido estrito.?’

Os critérios norteadores para se alcancar a arbitrabilidade objetiva de uma disputa
envolvendo entes publicos consistiriam, entdo, a partir da expressao “direitos patrimoniais
disponiveis”: i) na possibilidade, em tese, de disposi¢cdo do interesse ou direito por parte
da Administracdo Publica, a possibilitar a autocomposicao do conflito pelas préprias partes
e ii) que o direito controvertido possua efetiva expressao patrimonial. Presentes ambos 0s
requisitos, a lide sera passivel de resolucéo pela via arbitral %

Exposto este panorama e assentadas tais premissas, resta investigar se credito
tributério seria arbitravel.

O crédito tributario ndo é indisponivel.

Tal assertiva pode ser corroborada mediante simples consulta a recente Medida
Provisoria n.° 899/2019, que estabelece uma espécie de REFIS permanente, ao
regulamentar o artigo 171 do Cdédigo Tributario Nacional e prever a possibilidade de
transacdo do crédito tributario.

A MP n.° 899/2019 chega ao ordenamento brasileiro com a pretenséo de lei geral
sobre transacdo tributaria.?® Dando cumprimento ao art. 10 dessa MP*, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) editou a Portaria 11.956, de 27 de novembro de

27 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. MAZZOLA, Marcelo. Manual de mediacdo e arbitragem. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 113.

28 ANDRADE, Gustavo Fernandes de. Arbitragem e administracdo publica: da hostilidade a gradual
aceitacdo. In: A reforma da arbitragem. Ana Carolina Weber (et al.); coordenacdo Leonardo de Campos
Melo, Renato Rezende Beneduzi. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 428.

2 SCAFF, Fernando Facury. Medida Provisdria da transacdo tributaria cria Refis permanente. Consultor
Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-out-21/medida-provisoria-transacao-tributaria-
cria-refis-permanente>. Acesso em 28 dez. 2019.

30«Art. 10. Ato do Procurador-Geral da Fazenda Nacional disciplinara:

I - os procedimentos necessarios a aplicacdo deste Capitulo, inclusive quanto a rescisdo da transagdo, em
conformidade com a Lei n°® 9.784, de 1999;

Il - a possibilidade de condicionar a transacdo ao pagamento de entrada, a apresentacdo de garantia e a
manutencéo das ja existentes;

Il - as situagBes em que a transacdo somente podera ser celebrada por adesdo, autorizado o nédo-
conhecimento de eventuais propostas de transacdo individual;

IV - o formato e os requisitos da proposta de transagdo e os documentos que deverdo ser apresentados;

V - os critérios para afericdo do grau de recuperabilidade das dividas, os parametros para aceitagdo da
transacdo individual e a concessdo de descontos, dentre eles o insucesso dos meios ordinarios e
convencionais de cobrancga e a vinculacdo dos beneficios a critérios preferencialmente objetivos que incluam
ainda a idade da divida inscrita, a capacidade contributiva do devedor e os custos da cobranca judicial; e

VI - a observancia do principio da publicidade, resguardadas as informagdes protegidas por sigilo.

Paragrafo Unico. O ato previsto no caput podera condicionar a transagao, quando for o caso, a observancia
das normas orcamentarias e financeiras.”
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2019,% que regulamenta a transacdo na cobranca da divida ativa da Uni&o, para disciplinar
a resolucdo de conflitos entre a administracdo tributaria federal e os contribuintes com
débitos junto a Unido que ndo cometeram fraudes e que se enquadrem nas modalidades ali
previstas.

Ao possibilitar que o processo de execugdo fiscal e 0s registros negativos de crédito
(como a inscricdo no CADIN) fiqguem suspensos, 0 objetivo maior dessa transacdo é
preservar as atividades do devedor tributario, sem perder de vista o interesse fazendario em
mitigar a perda arrecadatéria de créditos de dificil recuperacdo. Em consequéncia,
preservam-se também as cadeias produtivas relacionadas e os empregos ali gerados, pois
as pessoas juridicas executadas voltardo a obter certiddo de regularidade fiscal, desde que
cumpram a sua parte na transagao.

O art. 4° da Portaria preveé trés tipos de transacdo: a) por adesao (regra geral); b) por
proposta individual do contribuinte; e ¢) por proposta individual da PGFN. Frise-se que,
nos termos do § 1° desse artigo, quando o valor consolidado dos débitos inscritos em
divida ativa da Uniéo seja igual ou inferior a R$ 15.000.000,00 (quinze milhGes de reais), a
transacao sera realizada exclusivamente por adeséo.

Mas a propria Portaria prevé, em seu art. 14, certos créditos que ndo podem ser
transacionados, como os relativos ao FGTS, ao Simples Nacional e as multas penais,
considerados, portanto, ndo transacionaveis conforme o regulamento feito pela PGFN.
Também ¢ vedada a transacdo que envolva reducdo do montante principal do débito

inscrito em divida ativa da Unido.

31 Disponivel em  http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-11.956-de-27-de-novembro-de-2019-
230453307. Acesso em 13/02/2020.

32¢Art. 4° Sdo modalidades de transagdo na cobranca da divida ativa da Uni&o:

I - transagdo por adeséo a proposta da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;

Il - transacéo individual proposta pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,

111 - transagdo individual proposta pelo devedor inscrito em divida ativa da Uni&o.

§ 1° A transacdo com devedores cujo valor consolidado dos débitos inscritos em divida ativa da Unido seja
igual ou inferior a R$ 15.000.000,00 (quinze milhdes de reais) sera realizada exclusivamente por adesdo a
proposta da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, sendo autorizado, nesses casos, 0 ndo conhecimento de
propostas individuais.

§ 2° O limite de que trata o parégrafo anterior serd calculado considerando o somatério de todas as inscri¢des
do devedor elegiveis a transacgao, observados os critérios do respectivo edital.

§ 3° Quando o somatorio das inscri¢oes elegiveis ultrapassar o limite de que trata o paragrafo primeiro,
somente sera permitida a transagdo individual.”

279



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2020
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 270-295
www.redp.uerj.br

Note-se que aqui se esta a tratar de algo diverso e consideravelmente mais drastico,
ja que a transacdo, por esséncia, pressupde concessfes mutuas sobre o préprio direito
material, 0 que ndo se verifica com a arbitragem.

Resta patente, portanto, que, se pode haver disposicdo de parte do proprio crédito
tributério, ndo faria o menor sentido ndo se admitir a resolucéo de litigios a ele relativos

pela via da arbitragem.

3) A experiéncia portuguesa

A arbitragem em matéria tributaria existe em Portugal desde o ano de 2011°® e vem
obtendo crescentes taxas de sucesso.>*

Mas, antes mesmo do advento do Decreto-Lei n°® 10/2011 (que instituiu 0 Regime
Juridico da Arbitragem Tributaria — RJAT) e da Lei portuguesa n° 63/2011 (atual Lei da
Arbitragem Voluntéria - LAV), o art. 209, n.° 2, da Constituicdo da Republica de Portugal

(CRP)* ja previa a possibilidade de se criarem tribunais arbitrais.

33 Em Portugal, a previsdo de arbitragem em matéria tributaria foi instituida pelo Decreto-Lei n° 10/2011, de
20/01/2011. A par desse diploma especial, foi promulgada uma lei geral sobre arbitragem: a Lei portuguesa
n° 63/2011, de 14/11/2011, denominada Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV). Esta Ultima revogou a Lei n.°
31/86 (com excecdo da previsdo nesta contida acerca de arbitragens trabalhistas), que antes tratava do
assunto, para estabelecer o atual regime arbitral geral em Portugal. O seu art. 1°, n.° 5, prevé que o “Estado e
outras pessoas colectivas de direito piblico podem celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que
para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convencdes tiverem por objecto litigios de direito privado”.
Frise-se, porém, que, por determinagdo do artigo 29.° do Decreto-Lei n® 10/2011, as normas da LAV ndo se
aplicam, nem mesmo a titulo subsidiério, & arbitragem tributéria.

3 Vide SOUSA, Jorge Manuel Lopes de. “Comentério ao Regime Juridico da Arbitragem Tributaria”. In
Guia da Arbitragem Tributaria. Nuno Villa-Lobos e Ténia Carvalhais Pereira (orgs.), 3% ed. Coimbra:
Almedina, 2017, pp. 75 e ss. ALMEIDA, Samuel Fernandes de. ‘“Primeiras reflexdes sobre a lei de
arbitragem tributaria”. In Estudos em memdria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Vol. V, Paulo Otero,
Fernando Aradjo e Jodo Taborda Gama (coords). Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 381-416. CAMPOS,
Diogo Leite. A arbitragem voluntéria nas relagGes tributarias. O modelo portugués. Revista de Arbitragem e
Mediacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 50, 2016, pp. 467-473.

35 «Artigo 209.° Categorias de tribunais

1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de tribunais:

a) O Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de segunda instancia;

b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos e fiscais;

¢) O Tribunal de Contas.

2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz.

3. A lei determina os casos e as formas em que os tribunais previstos nos nimeros anteriores se podem
constituir, separada ou conjuntamente, em tribunais de conflitos.

4. Sem prejuizo do disposto quanto aos tribunais militares, é proibida a existéncia de tribunais com
competéncia exclusiva para o julgamento de certas categorias de crimes.” (grifou-se)
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Diferentemente se da com a Constituicdo brasileira, cujo texto s6 se refere a
arbitragem ao tratar da Justica do Trabalho (art. 114, § 2°)* e, mesmo assim, apenas
quando disciplina os dissidios coletivos (0 que ndo impediu, porém, que os litigios
individuais decorrentes de relagdo de trabalho também pudessem submeter-se a arbitragem
a partir da reforma trabalhista advinda com Lei n°® 13.467/2017, nos termos da nova
redacdo que deu ao 507-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas).

Em Portugal, os artigos 180 e 187 do Codigo de Processo nos Tribunais

Administrativos (CPTA)*" preveem as hipoteses em que a arbitragem pode ser utilizada em

$6<Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (...)

§ 1° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)” (grifou-se)

37«Artigo 180.° Tribunal arbitral

1 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido tribunal arbitral para o julgamento de:

a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a anulagdo ou declaracdo de nulidade de atos administrativos
relativos & respetiva execucéo;

b) QuestBes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efetivacdo do direito de
regresso, ou indemnizag@es devidas nos termos da lei, no &mbito das rela¢@es juridicas administrativas;

c) Questdes respeitantes a validade de atos administrativos, salvo determinagdo legal em contrario;

d) Questbes respeitantes a relagBes juridicas de emprego publico, quando ndo estejam em causa direitos
indisponiveis e quando nédo resultem de acidente de trabalho ou de doenga profissional.

2 - Quando existam contrainteressados, a regularidade da constituicdo de tribunal arbitral depende da sua
aceitacdo do compromisso arbitral.

3 - Quando esteja em causa a impugnacdo de atos administrativos relativos a formacdo de algum dos
contratos previstos no artigo 100.°, o recurso a arbitragem seguird os termos previstos no Codigo dos
Contratos Pablicos, com as seguintes especialidades:

a) O regime processual a aplicar deve ser estabelecido em conformidade com o regime de urgéncia previsto
no presente Codigo para o contencioso pré-contratual;

b) Em litigios de valor igual ou inferior ao previsto no n.° 5 do artigo 476.° do Codigo dos Contratos
Publicos, da decisdo arbitral cabe recurso urgente para o tribunal administrativo competente, com efeito
meramente devolutivo, se essa possibilidade tiver sido salvaguardada pela entidade adjudicante nas pegas do
procedimento, ou declarada por algum dos concorrentes ou candidatos nas respetivas propostas ou
candidaturas.”

“Artigo 187.° Centros de arbitragem

1 - O Estado pode, nos termos da lei, autorizar a instalagdo de centros de arbitragem institucionalizada
destinados a composicao de litigios passiveis de arbitragem nos termos do artigo 180.°, designadamente no
ambito das seguintes matérias: a) [Revogada]; b) [Revogada]; ¢) Rela¢des juridicas de emprego publico; d)
Sistemas publicos de protecdo social; €) Urbanismo.

2 - A vinculacdo de cada ministério a jurisdicdo de centros de arbitragem depende de portaria do membro do
Governo responsavel pela area da justica e do membro do Governo competente em razdo da matéria, que
estabelece o tipo e o valor méximo dos litigios abrangidos, conferindo aos interessados o poder de se
dirigirem a esses centros para a resolucdo de tais litigios.

3 - Aos centros de arbitragem previstos no n.° 1 podem ser atribuidas funcGes de conciliagdo, mediagdo ou
consulta no &mbito de procedimentos de impugnagdo administrativa.”
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temas afetos & Administracdo Publica, embora a legislagdo portuguesa seja um tanto silente
no que tange a possibilidade de mediagao dos conflitos administrativos.*

Apesar de ter entrado em vigor em janeiro de 2011, o Decreto-Lei n° 10/2011, que
disciplina em territério portugués a arbitragem tributaria, sé passou a ter condigdes
concretas de produzir efeitos vinculantes em relagcdo a Administracdo Tributéria a partir de
01° de julho de 2011, quando entrou em vigor a Portaria n.° 112-A/2011, de 22/03/2011,
exarada em conjunto pelo Ministério das Financas e da Administracdo Pablica e Ministério
da Justica.%

Tanto o Tribunal Constitucional portugués (TCP) quanto o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) tém atribuido carater jurisdicional as decisGes proferidas pelos
tribunais arbitrais que funcionem junto ao Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD,
por lhes reconhecer sua origem legal, sua independéncia, seu cardter permanente, a
natureza vinculante de seus pronunciamentos e a submissédo de seu procedimento aos
principios juridicos e regras legais do processo equitativo (e ndo apenas a equidade), tais
como o respeito aos direitos fundamentais, ao contraditério, a ampla defesa e aos demais
corolérios que integram a clausula do devido processo legal.

O Tribunal Constitucional afirmou, no Acérddo n.° 244/2018, da 1.2 Sec¢éo, ponto
9, que, verbis:

«N&o pode ser esquecido que o artigo 209.°, n.° 2 da Constituicdo
prevé expressamente a existéncia de tribunais arbitrais na ordem
juridica portuguesa. Os tribunais arbitrais exercem a funcdo
jurisdicional na ordem juridica da Republica Portuguesa lado a lado
com os tribunais estaduais. Da ‘admissibilidade constitucional dos
tribunais arbitrais’, 0 Tribunal Constitucional tem retirado que ‘a
Constituicdo ndo reserva em absoluto a funcdo jurisdicional aos

tribunais estaduais, podendo caber aqui uma margem de conformacéo

3 Claudia Figueiras pontua que a mediagdo em matéria tributaria ndo é vista com “bons olhos” pelo
legislador portugués, sobretudo porque o art. 36, n° 3, da Lei Geral Tributaria (LGT) que os “elementos
essenciais da relacdo juridica tributaria ndo podem ser alterados por vontade das partes”, além de existirem
outros obstaculos de natureza principiolégica (FIGUEIRAS, Claudia Sofia Melo. “Mediagdo em matéria
tributaria: uma singela proposta”. In FONSECA, Isabel Celeste M. (org.). A Media¢do Administrativa:
contributos sobre as (im)possibilidades. Coimbra: Almedina, 2019, pp. 301-324, p. 309).

39 Porém, nos termos do art. 3°, n. 1, da Portaria n.° 112-A/2011, a Administracdo Tributéria sé esta vinculada
aos tribunais arbitrais nos litigios de valor ndo superior a € 10.000.000 (Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/374642 Acesso em 15/02/2020).
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do legislador no recurso a arbitragem como forma de resolugdo de
conflitos’ (cfr. 0 Acérddo n.° 123/2015, n.° 11.3.1.).”4°
Também o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), verificando que em
Portugal os tribunais arbitrais tributarios funcionam sem a necessidade de prévio acordo
entre as partes, ja que basta ao interessado particular exigir-lhe a instauracdo em face do
Estado, reconheceu o carater sui generis da arbitragem portuguesa em matéria fiscal, tal
como afirma o ponto 29 do acérdéo proferido no processo C-377/13, em 12/06/2014:
“Ora, como salientou o advogado-geral nos n.”*28 e 40 das suas
conclusGes, o Tribunal Arbitral Tributério, cujas decisGes sao
vinculativas para as partes nos termos do artigo 24.°, n.°1, do
Decreto-Lei n.° 10/2011, distingue-se de um 0&rgdo jurisdicional
arbitral em sentido estrito. Com efeito, a sua competéncia resulta
diretamente das disposi¢es do Decreto-Lei n.° 10/2011, ndo estando
por isso sujeita a expressdo prévia da vontade das partes de
submeterem o seu diferendo a arbitragem (v., por analogia, acérdédo
Danfoss, 109/88, EU:C:1989:383, n.°7). Assim, quando o
contribuinte recorrente submete o seu diferendo a arbitragem fiscal, a
jurisdicdo do Tribunal Arbitral Tributario tem, nos termos do artigo
4.°, n.°1, do Decreto-Lei n.°10/2011, carater vinculativo para a
autoridade tributaria e aduaneira.”*
A natureza excepcional da arbitragem tributéaria foi salientada, como dito, pelo
Tribunal Constitucional portugués, considerando que, a par de submeter-se aos ditames do

“processo equitativo™ (que, em matéria tributaria, € sempre “de direito”*?), ela ndo consiste

40 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180244.html Acesso em 15/02/2020.

41 Disponivel em http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=153582&doclang=PT Acesso em
15/02/2020.

42 Segundo Joaquim Freitas da Rocha, em atengdo ao principio constitucional da legalidade tributéria, o
julgamento de controvérsias fiscais deve dar-se conforme critérios estritamente juridicos, jamais se admitindo
0 julgamento “por equidade™ na jurisdicdo tributaria, mesmo na arbitral (ROCHA, Joaquim Freitas da. “A
desestadualizacdo do direito tributario. Em particular, a privatizacdo do procedimento e a arbitragem”. In A
Arbitragem Administrativa e Tributéria. Problemas e Desafios. Isabel Celeste Fonseca (org.). 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 224). Frise-se que nao ¢ pelo fato de envolver o Poder Publico que o julgamento deva ser
de direito, pois é possivel o recurso a equidade nas arbitragens de Direito Administrativo, nos termos do art.
185, n.° 2, do CPTA (Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos), desde que a controvérsia nao
envolva “questdes de legalidade”. No uso da equidade em arbitragens administrativas (que, ao contrario das
tributarias, sdo regidas pela Lei de Arbitragem Voluntaria), ndo sdo os aspectos formais que prevalecem para
a solucdo do caso, mas sim “razdes de conveniéncia, razoabilidade e justiga do caso concreto” OTERO,
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numa arbitragem meramente voluntéria, j& que “as entidades administrativas estdo a
priori vinculadas & op¢do que o administrado tomar neste dominio”*3.

E que o Direito Tributario estd umbilicalmente ligado & soberania das nacoes e a
representatividade do povo em autotributar-se, como demonstra o classico aforismo “no
taxation without representation”, desenvolvido a partir da Carta Magna. Tal principio
também foi positivado no art. 165, n.° 1, “i”, da Constituicdo da Republica portuguesa*,
uma vez que a soberania tributaria sempre foi vista como a expressdo maxima da publica
potestas, assim como o principio da legalidade fiscal sempre foi considerado o
“qualificado principio da legalidade da administragdo”, consoante Casalta Nabais®.

Como se V&, ndo € o fato de envolver interesse publico que da a arbitragem
tributaria um tratamento tdo especial, ja que toda a arbitragem de que participe o Poder
Publico envolve interesses especialmente relevantes, mas s os tribunais arbitrais fiscais
estdo proibidos de valer-se da atual Lei da Arbitragem Voluntaria — LAV (Lei portuguesa
n° 63/2011) e do julgamento por equidade na solucdo dos seus casos. Ha4 quem veja nessa
especificidade uma ameaca ao proprio instituto da arbitragem®.

E se o arbitro tributario desrespeitar as regras de direito vigentes?

Paulo. Equidade e arbitragem administrativa. In Centenario do nascimento do Professor Doutor Paulo
Cunha: estudos em homenagem. Anténio Menezes Cordeiro (coord.). Coimbra: Almedina, 2012, p. 827-854,
p. 843).

43 Extrai-se do Acorddo n.° 244/2018, da 1.2 Seccdo, verbis: «As entidades administrativas delimitadas [na
Portaria n.° 112-A/2011] néo podem recusar a constitui¢do de tribunais arbitrais, nas matérias ai previstas, se
o administrado o solicitar. E, portanto, uma situacdo algo distinta da que ocorre na arbitragem voluntaria,
uma vez que as entidades administrativas estdo a priori vinculadas a op¢do que o administrado tomar neste
dominio. A légica subjacente a um pacto arbitral em que ambas as partes do litigio acordam a sua sujeicdo a
um tribunal arbitral, que justifica certas dimensfes do regime da arbitragem voluntéria, ndo pode ser
inteiramente tida como aplicavel na presente situacdo. Desta forma, parte do enquadramento constitucional
aplicavel aos tribunais arbitrais necessarios devera ser considerado aplicvel neste caso, em especial no que
diz respeito as garantias de independéncia e imparcialidade dos tribunais e de processo arbitral equitativo.
Disponivel em <https://www.tribunalconstitucional.pt /tc/acordaos/20180244.html> Acesso em 15 fev. 2020.
44 «Art, 165.° 1. E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes matérias,
salvo autorizacdo ao Governo: (...) i) Criacdo de impostos e sistema fiscal e regime geral das taxas e demais
contribuigdes financeiras a favor das entidades publicas”.

% NABAIS, Casalta. Direito Fiscal. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 133.

46 “Ora, o regime juridico da arbitragem em matéria tributaria pode constituir uma fragmentacéo do instituto
da arbitragem, em especial para aqueles que, atendendo a unidade do sistema juridico, negam a dicotomia
entre arbitragem em direito privado e arbitragem em direito administrativo, sustentando que o critério para
aferir se certo litigio é susceptivel de ser submetido a arbitragem deve ser comum a ordem juridica, na sua
globalidade, portanto, a todos os ramos do direito”. MARQUES, Alexandra. A Arbitragem em Matéria
Tributaria: enquadramento e tragos essenciais do regime do Decreto-lei n.® 10/2011, de 20 de janeiro”. In
Arbitragem e Direito Publico. Carla Amado Gomes, Domingos Soares Farinho, Ricardo Pedro (coords.).
Lisboa: AAFDL, 2015, pp. 355-394, p. 361.
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Além das causas de impugnagio®’ a deciséo arbitral previstas nos artigos 27 e 28 do
Decreto-Lei n° 10/2011, cabe ainda recurso ao Tribunal Constitucional (em matéria de
inconstitucionalidade) e ao Supremo Tribunal Administrativo (por contrariedade a teses
juridicas contidas em seus acorddos ou em acordaos do Tribunal Central Administrativo),
na forma do que prevé o art. 25 do mesmo diploma legislativo.*®

Releva observar que este mesmo artigo estabelece ser aplicavel a tal recurso
arbitral, com as adaptacGes que se fizerem necessarias, o regime do “recurso para
uniformizacdo de jurisprudéncia” regulado no artigo 152.° do Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA)*, cujo n.° 7 obriga o Ministério Publico a interpd-lo,

“mesmo quando ndo seja parte na causa, caso em que nao tem qualquer influéncia na

47 Diferentemente do recurso (que versa sobre o mérito da decisdo arbitral, embora a regra geral seja a da
irrecorribilidade), a impugnacéo veicula irresignacdo quanto a aspectos formais, como a alegacao de eventual
error in iudicando (omisséo ou contradi¢do na decisdo, auséncia de contraditorio etc).

4 “Recurso da decisdo arbitral - Artigo 25.° Fundamento do recurso da decisdo arbitral: 1 - A deciséo arbitral
sobre o mérito da pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é susceptivel de recurso para o
Tribunal Constitucional na parte em que recuse a aplicacdo de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada. 2 - A decisdo
arbitral sobre o mérito da pretensdo deduzida que ponha termo ao processo arbitral é ainda susceptivel de
recurso para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em oposi¢do, quanto @ mesma questao
fundamental de direito, com acérdao proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo
Tribunal Administrativo. 3 - Ao recurso previsto no ndmero anterior é aplicavel, com as necessarias
adaptagdes, o regime do recurso para uniformizacéo de jurisprudéncia regulado no artigo 152.° do Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, contando-se o prazo para o recurso a partir da notificacdo da deciséo
arbitral. 4 - Os recursos previstos nos nimeros anteriores sao apresentados, por meio de requerimento
acompanhado de copia do processo arbitral, no tribunal competente para conhecer do recurso.”

49 “Artigo 152.° - Recurso para uniformizacéo de jurisprudéncia

1 - As partes e o Ministério Pablico podem dirigir ao Supremo Tribunal Administrativo, no prazo de 30 dias
contado do transito em julgado do ac6rddo impugnado, pedido de admissao de recurso para uniformizacao de
jurisprudéncia, quando, sobre a mesma questdo fundamental de direito, exista contradicdo: a) Entre um
acérdao do Tribunal Central Administrativo, e outro acérddo anteriormente proferido pelo mesmo ou outro
Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo; b) Entre dois acdrdaos do
Supremo Tribunal Administrativo.

2 - A peticdo de recurso é acompanhada de alegacdo na qual se identifiguem, de forma precisa e
circunstanciada, os aspetos de identidade que determinam a contradicdo alegada e a infracdo imputada ao
acordao recorrido.

3 - O recurso ndo é admitido se a orientagdo perfilnada no acorddo impugnado estiver de acordo com a
jurisprudéncia mais recentemente consolidada do Supremo Tribunal Administrativo.

4 - O recurso é julgado pelo pleno da secgéo e o acordao é publicado na 1.2 série do Diario da Republica.

5 - A decisdo de provimento emitida pelo tribunal superior ndo afeta qualquer decisdo anterior aquela que
tenha sido impugnada, nem as situacdes juridicas ao seu abrigo constituidas.

6 - A decisdo que verifique a existéncia da contradicdo alegada anula o acérddo recorrido e substitui-o,
decidindo a questdo controvertida.

7 - O recurso de uniformizagdo de jurisprudéncia deve ser interposto pelo Ministério Publico, mesmo quando
ndo seja parte na causa, caso em que ndo tem qualquer influéncia na deciséo desta, destinando-se, unicamente
a emissdo de acorddo de uniformizagéo sobre o conflito de jurisprudéncia”.
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decisdo desta”, considerando-se que tal recurso destina-se “unicamente a emissdo de
acorddo de uniformizacao sobre o conflito de jurisprudéncia”.

Revela-se aqui o importante papel que o CPTA atribui ao Supremo Tribunal
Administrativo no sentido de uniformizar a interpretacdo do Direito Administrativo em
solo portugués.

O Regime Juridico da Arbitragem Tributaria em Portugal ndo prevé, porém, ao
menos de lege lata, a hipotese de cabimento recursal em face de decisdes arbitrais entre si
divergentes sobre idéntica questdo de direito, por dissidio hermenéutico, seja para um
segundo grau de jurisdicdo arbitral, seja para a jurisdi¢do estatal (este nem seria 0 caso).

Claudia Sofia Melo Figueiras critica a omissao legislativa e advoga, a partir do
direito fundamental de acesso a jurisdicdo previsto no art. 20 da Constituicdo portuguesa,
que se faca uma interpretacdo extensiva do referido art. 25, para nele se admitir o
cabimento de recurso, para o segundo grau de jurisdicdo arbitral, contra a decisdo que
divirja de outra sentenca arbitral sobre a mesma questdo de direito.

E que, além de conferir maior seguranca juridica e respeito a isonomia, o duplo
grau de jurisdi¢ao arbitral evitaria “um efeito perverso, que é o facto de os arbitros
poderem ser escolhidos, pelas partes, ‘a medida’ dos seus interesses”°, ainda que estas
tenham de pagar taxas de arbitragem mais altas para isso, 0 que ndo é grande empecilho
aos contribuintes economicamente mais abastados.

J& os contribuintes mais desprovidos, ndo podendo pagar para escolher os arbitros
cujo entendimento Ihes seja favoravel, seriam menos prejudicados se pudessem submeter a
primeira decisdo ao segundo grau de jurisdicdo arbitral, ao qual caberia uniformizar a
interpretacdo juridica, desde que ndo contrarie o entendimento do Tribunal Constitucional
(em tema de constitucionalidade) e do Tribunal Central Administrativo ou Supremo
Tribunal Administrativo.

Feita esta breve panoramica do modelo portugués, cumpre analisar criticamente o

Direito brasileiro projetado acerca do tema, cotejando-o com aquele ordenamento,

%0 FIGUEIRAS, Claudia Sofia Melo. “A arbitragem tributaria em Portugal: atualizacdes”. In Estudos de
Conciliacdo, Mediacao e Arbitragem — O Estado da Arte. Isabel Celeste M. Fonseca (org.). Braga: Nucleo de
Estudos de Direito lus Pubblicum/Diério do Minho, 2019, pp. 73-86, p. 84. Vide também: FIGUEIRAS,
Claudia Sofia Melo. A busca por um novo conceito de justica tributaria. Tese de doutoramento apresentada
em 11/07/2016 ao Programa de Ciéncias Juridicas Publicas da Universidade do Minho - Portugal. Disponivel
em <http://hdl.handle.net/1822/43063. Acesso em 16/02/2020> (convertida no livro “Justica Tributaria —
Prevencéo e Resolugdo Alternativa de Litigios”. Coimbra: Almedina, 2018).
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substancialmente diverso, mas do qual pode-se tentar extrair normas e experiéncias

exitosas com a finalidade de contribuir para a melhor regulamentacéo possivel no Brasil.

4) O Projeto de Lei n.° 4.257/2019

Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n.° 4.257/2019°, que tem por objetivo
modernizar as relacGes entre contribuintes e Fisco, bem como descongestionar o Poder
Judiciario, eis que as execuces fiscais representam atualmente 40% (quarenta por cento)
dos processos judiciais em tramite perante todas as justicas, tribunais e instancias.>

Tais desideratos seriam obtidos pela via da instituicdo da possibilidade de execugéo
fiscal administrativa (ou desjudicializada) e da arbitragem tributaria, objeto deste artigo.

A atual Lei de Execucéo Fiscal (Lei n.° 6.830, de 22 de setembro de 1980) seriam
acrescidos os artigos 41-A a 41-R, destinados a regulamentacdo da execucdo extrajudicial
da divida ativa, os artigos 41-S e 41-T, relativos as disposicOes finais e transitorias e, no
que interessa especificamente a este estudo, os artigos 16-A a 16-F, destinados a
instituicdo, no direito patrio, da arbitragem em matéria tributéaria.

O artigo 16-A dispGe sobre o cerne do instituto, estabelecendo que, na hipotese de
oposicdo de embargos a execucdo garantidos por depdsito em dinheiro, fianca bancéria ou

seguro garantia, podera o contribuinte optar pela ado¢do de juizo arbitral para fins de

51 Disponivel em <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914>. Acesso em 25
nov. 2019.

52 O recente Relatdrio Justica em NGmeros 2019 destaca que, embora o niimero de processos pendentes de
execucgdo fiscal tenha sofrido uma infima redugdo de 0,4% no ano de 2018, tais processos representam,
aproximadamente, 39% do total de casos pendentes e 73% das execucdes pendentes no Poder Judiciario, com
taxa de congestionamento de 90%. Isso significa que de cada cem processos de execucdo fiscal que
tramitaram no ano de 2018, apenas dez foram baixados. O numero de execucBes fiscais em curso
corresponde a trinta e um milhdes, sessenta e oito mil e trezentos e trinta e seis processos, sendo que,
somente na Justica Federal, os respectivos processos representam 45% do seu acervo total e, na Justica
Estadual, 42%. O relatdrio relata que esses percentuais tém se mantido estaveis ao longo das pesquisas que se
iniciaram em 2009. Confiram-se as paginas 131 e 132 do referido relatdrio em:
https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/08/4668014df24 cf825e7187383564e71a3.pdf. Acesso
em 25 nov. 2019. Sobre o tema, Marcelo Guerra Martins e Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti
alertam que “de 80,1 milhdes de processos em tramite, 31,4 milhdes sdo execucdes fiscais. (...) A diferenca
em relacdo as demais acBes é muito grande. Nenhuma outra modalidade processual apresentou tal
protagonismo em termos numéricos.” (...) “Em termos de duracdo do processo, 0 Justica em nimeros 2018
aponta que o “tempo de giro do acervo desses processos é de 11 anos, ou seja, mesmo que o Judiciario
parasse de receber novas execucdes fiscais, ainda seriam necessarios 11 anos para liquidar o acervo
existente”. MARTINS, Marcelo Guerra, CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. Poder Judiciario
em nimeros e o impasse das execucgdes fiscais no Brasil. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Namero 1. Janeiro a Abril de 2020, p. 254 e 259. Disponivel em
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/43297/31774>. Acesso em 1° jan. 2020.
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julgamento de seus embargos, respeitados 0s requisitos gerais previstos na Lei de
Arbitragem, bem como os especificos previstos nos artigos que lhe seguem.

O primeiro requisito especifico consta do art. 16-B, o qual veda a participacdo de
um mesmo arbitro para decidir mais de um processo do interesse do mesmo particular ou
do grupo econémico de que este faca parte durante o lapso temporal de um ano.

O artigo 16-C, como ndo poderia deixar de ser, segue a diretriz central da
arbitragem envolvendo entes publicos, preconizando que esta sera sempre de direito, o que
exclui, naturalmente, a possibilidade de julgamento por equidade,® admissivel somente em
arbitragens privadas.

Em Portugal, se ndo envolver matéria tributaria, as arbitragens de que participe o
Poder Pablico — administrativas — admitem o julgamento por equidade, desde que a
controveérsia ndo verse sobre “questdes de legalidade”.

Tal dispositivo veda a designacdo de arbitro, ao estabelecer que o processo somente
se dara por 6rgdo arbitral institucional de reconhecida idoneidade, competéncia® e
experiéncia na administracdo de procedimentos arbitrais.

Aqui cumpre mencionar que, em Portugal, 0 mencionado Decreto-Lei n° 10/2011,
art. 6°, permite ao contribuinte designar até dois arbitros, o que impde a necessaria
constituicdo de 6rgdo arbitral coletivo (sendo vedada, assim, a escolha de arbitro singular,
ja que a opgdo por escolher arbitro implica submissdo a uma camara arbitral composta de
trés arbitros)®.

Também deve ser ressaltado que a vinculacdo gerada pela arbitragem tributaria em

Portugal limita-se a litigios que envolvam no méaximo o valor de dez milhdes de euros, e

% Consideramos inadequada a expressdo “competéncia”, uma vez que seu emprego nesse sentido, leigo,
podera, eventualmente, conduzir a interpretagdes equivocadas que partam de sua acepgédo técnica, no sentido
de limite para o exercicio de atividade jurisdicional.

55 “Artigo 6.° Designacéo dos arbitros

1 - Quando o ftribunal arbitral funcione com arbitro singular, o arbitro é designado pelo Conselho
Deontologico do Centro de Arbitragem Administrativa, de entre a lista dos arbitros que compfem o Centro
de Arbitragem Administrativa.

2 - Quando o tribunal arbitral funcione com intervengdo do colectivo, os arbitros sdo designados: a) Pelo
Conselho Deontol6égico do Centro de Arbitragem Administrativa, de entre a lista dos arbitros que compdem o
Centro de Arbitragem Administrativa; ou b) Pelas partes, cabendo a designacdo do terceiro arbitro, que
exerce as funcbes de arbitro-presidente, aos arbitros designados ou, na falta de acordo, ao Conselho
Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa, mediante requerimento de um ou de ambos 0s
arbitros.

3 - No caso previsto na alinea b) do nimero anterior, os arbitros podem ndo constar da lista dos arbitros que
compdem o Centro de Arbitragem Administrativa.”
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que ha requisitos especificos de qualificacdo profissional que o arbitro deve preencher para
julgar demandas superiores a quinhentos mil euros, na forma do que prevé o art. 3° da
também ja referida Portaria n.° 112-A/2011, de 22/03/2011°°,

Os artigos 16-D e 16-E versam, respectivamente, sobre honorarios advocaticios e
despesas no processo arbitral.

Por fim, o artigo 16-F dedica-se a positivar, também na arbitragem tributaria, a
possibilidade de que qualquer das partes recorra ao Poder Judiciario com o objetivo de
obter a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral que contrarie pronunciamentos
jurisdicionais emanados do Supremo Tribunal Federal, suas simulas ou acérdao proferido
em julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Cabe aqui apontar uma imprecisdo, uma vez que, para se manter fiel a I6gica do
artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, que contempla os pronunciamentos jurisdicionais
qualificados — comumente chamados de precedentes judiciais vinculantes —, seria
imprescindivel a mencdo expressa também aos enunciados de stimulas do Superior
Tribunal de Justica, vinculantes ou ndo, bem como aos acordaos proferidos sob o rito dos

julgamentos dos recursos especiais no referido Tribunal.

5) Concluséao

O conceito hodierno de jurisdicdo (CPC, art. 3°) € plastico a ponto de contemplar
outras formas de solucdo de conflitos, ainda que ofertadas fora da estrutura do Poder
Judiciario.

Com efeito, a jurisdicdo prestada por instancias ndo estatais pode continuar
mantendo a estrutura decisional de natureza estritamente juridica que informa os
pronunciamentos judiciais classicos, como se colhe da exposi¢do de motivos contida no

Decreto-Lei n°® 10/2011 (que instituiu em Portugal o Regime Juridico da Arbitragem

% “Artigo 3.° Termos da vinculagdo

1 - A vinculagdo dos servicos e organismos referidos no artigo 1.° esta limitada a litigios de valor ndo
superior a (euro) 10 000 000.

2 - Sem prejuizo dos requisitos previstos no Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, a vinculagdo dos
servicos referidos no artigo 1.° esta sujeita as seguintes condicdes: a) Nos litigios de valor igual ou superior a
(euro) 500 000, o arbitro presidente deve ter exercido funcbes publicas de magistratura nos tribunais
tributérios ou possuir o grau de mestre em Direito Fiscal; b) Nos litigios de valor igual ou superior a (euro) 1
000 000, o arbitro presidente deve ter exercido funcbes publicas de magistratura nos tribunais tributarios ou
possuir o grau de doutor em Direito Fiscal.

3 - Em caso de impossibilidade de designar arbitros com as caracteristicas referidas no nimero anterior cabe
ao presidente do Conselho Deontoldgico do CAAD a designagéo do éarbitro presidente.”
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Tributéaria), verbis: “a instituicdo da arbitragem n&o significa uma desjuridificacdo do
processo tributario, na medida em que é vedado o recurso a equidade, devendo os arbitros
julgar de acordo com o direito constituido™.

Conforme disposto no paragrafo 1°, do artigo 3° do CPC, a arbitragem, enquanto
manifestacdo de heterocomposi¢do de natureza verdadeiramente jurisdicional, ainda que
paraestatal, abarca os entes da Administracdo Publica.

No que concerne ao ambito de arbitrabilidade objetiva envolvendo entes publicos
sustentamos que se incluem, de forma extremamente nitida, as controvérsias e lides
decorrentes da pratica de seus atos de gestdo, consubstanciados nos contratos da
administracdo. Restariam excluidos do espectro da arbitragem publica os atos da
Administracdo de natureza politica, legislativa ou executiva em sentido estrito.

Pela aplicacédo de tal critério, que considera, preponderantemente, a disponibilidade
do interesse ou direito por parte da Administracdo Publica, assim como a sua expressdo
patrimonial, alcanca-se a conclusdo de que os créditos tributarios também se inserem no
escopo da arbitragem publica.

Com efeito, os créditos tributarios consistem em direitos disponiveis — via de regra
transacionaveis, como visto no item 2, supra - e, portanto, as controvérsias a eles inerentes
sdo, naturalmente, passiveis de solucdo pela via da arbitragem.

Assim, o Projeto de Lei n.° 4.257/2019 visa ampliar o escopo da arbitragem no
Brasil, ao tempo em que também possui 0s objetivos paralelos de modernizar as relacdes
entre contribuintes e Fisco, bem como contribuir para o descongestionamento do Poder
Judiciério, cujo estogque de processos é composto por aproximadamente 40% (quarenta por
cento) de execugdes fiscais.

A previsdo do momento para a utilizacdo da arbitragem em matéria tributaria no
Brasil consta do seu artigo 16-A, que pode ser considerado, em principio, timido, eis que
cogita de sua instituicho tdo somente apO0s a oposicdo de embargos a execucgdo
devidamente garantidos.

Timido também se revela o proprio escopo arbitral em matéria tributaria que se
projeta no Brasil, visto que se limita a execucgdo fiscal. Em Portugal, diferentemente, a
arbitragem tributaria abrange também o processo de conhecimento, embora se

excepcionem materialmente determinados objetos litigiosos, tais como as demandas que
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versem, a titulo ilustrativo, sobre importacdo e demais impostos indiretos que incidam
sobre mercadorias sujeitas a direitos de importag&o®”.

O Projeto permite ao contribuinte optar pela eleicdo de juizo arbitral, que julgara
seus embargos, respeitadas as regras gerais da arbitragem previstas na Lei n.° 9.307/96,
atualizada pela Lei n.° 13.129/2015. O dispositivo silencia quanto a possibilidade de a
Administracdo Tributaria se opor a instituicdo da arbitragem, o que indica, a nosso ver, a
intencdo do legislador de reforcar o uso dessa ferramenta em tais situacfes

O artigo 16-C, como visto, veda a designacdo de arbitro, ao estabelecer que o
processo somente se dara por érgdo arbitral institucional que preencha os requisitos ali
descritos. Ja em Portugal, assegura-se ao contribuinte o poder de escolher o arbitro, caso
em que o Orgdo arbitral serd necessariamente colegiado, hipdtese em que até dois arbitros
poderéo ser escolhidos pelo contribuinte.

Deve ainda ser ressaltado que a vinculagdo gerada pela arbitragem tributaria em
Portugal limita-se a litigios que envolvam no maximo o valor de dez milhdes de euros, e
que hé requisitos especificos de qualificacdo profissional que o arbitro deve preencher para
julgar demandas superiores a quinhentos mil euros, tal como ter sido magistrado togado e
ser mestre em Direito Tributario, na forma do que prevé o art. 3° da também ja referida
Portaria n.° 112-A/2011, de 22/03/2011.

Por fim, cumpre salientar que em Portugal, salvo quando a lei dispuser de outro
modo, sdo atribuidos a apresentacdo do pedido de constituicdo de tribunal arbitral os
efeitos da apresentacdo de impugnacdo judicial, nomeadamente no que se refere a
suspensdo do processo de execucdo fiscal e a suspensdo/interrupcdo dos prazos de
caducidade e de prescrigdo da prestacdo tributéria.

Como se V&, ao contrario do que prevé o Projeto brasileiro, o regramento portugués
de arbitragem tributaria silencia sobre o deposito prévio para obtencdo de efeito
suspensivo, embora tal siléncio possa ser considerado despiciendo em face da previséo
geral contida no Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) de Portugal,
cujo artigo 50% condiciona a suspensdo da eficacia do ato administrativo & prestacio de

garantia na forma prevista pela lei tributéria.

"Vide artigos 1° e 2 da Portaria n.° 112-A/2011, de 22/03/2011.
%8 «“Artigo 50.° Objeto e efeitos da impugnacéo. 1 - A impugnacdo de um ato administrativo tem por objeto a
anulacdo ou a declaracdo de nulidade desse ato. 2 - Sem prejuizo das demais situagBes previstas na lei, a
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