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“Querem, mas ndo sabem como,
ou sabem, mas ndo querem?...”

C.C., médico e fil6sofo em S&o Paulo (1941-1981)

Sob a inspiracdo das indagacgdes acima, aceitei fazer breves reflexdes sobre o que esta no
titulo deste artigo.

O objeto deste apanhado de ideias é, mais uma vez, o tema da necessidade e da
oportunidade de implantar no Brasil a arbitragem privada como uma terceira via para

solucdo adequada de litigios em matéria tributéria entre fisco e contribuintes.

Tenho ha anos a conviccdo de que, tal qual agua em pedra dura, voltar ao mesmo tema
deve resultar em que se furem as maiores pedras que travam esse caminho. Pedras duras
que ndo tém permitido a implantacdo da arbitragem tributaria por aqui, como vejo, sdo a
ignorancia técnica, a resisténcia politica e 0 medo de aceitar mudancgas. Queremos a
arbitragem tributaria no Brasil e ndo sabemos como implanta-la? Ou sabemos, mas ndo

queremos?...

Houve oportunidades para implanta-las, mas nunca foram além de valiosos estudos
académicos e de projetos de lei que ndo vingaram. Talvez bater na mesma tecla ajude

chegar a hora disso mudar.
Reflexdes: sabem e ndo querem?

Antes de entrar no objeto propriamente dito deste artigo peco um instante para uma
reflexdo que aparentemente nada tem a ver com o tema escolhido. Explico. O convite
para participar desta obra coletiva me foi feito antes do momento que vivemos neste inicio
de 2020. Esta sendo escrito em plena pandemia e sera lido, espero, ja ultrapassada -- € 0

comportamento da sociedade, ja modificado. Este é fio de ligagcdo com o tema do artigo.



Por primeiro, um lugar comum. Absolutamente imprevisivel até ha poucos meses, esta
nova doenga é espetacularmente impactante, pela velocidade e extenséo da contaminacéo,
pelo sofrimento e morte dos infectados, pelo isolamento dos que procuram néo se infectar,
pela insuficiéncia da estrutura hospitalar para atender os doentes, pelo despreparo dos
governos para enfrentar sua gravidade, por vezes desprezada... Sera ainda mais
impactante pela paralisia da economia mundial: cortam-se empregos, deixa-se de
produzir, descumprem-se contratos, adiam-se impostos, desorganiza-se a vida em

sociedade, teme-se uma judicializacdo intensa.

Por segundo, um outro lugar (in)comum: o despertar de sentimentos nobres de ajuda, de
solidariedade, de admiracdo, de paciéncia, de respeito e de humildade ante t&o
impressionante situacdo. Surgem mudancas de comportamento social e na maneira de
fazer diferente o que se fazia anteriormente. Todos torcem para que esse despertar do lado
humano do ser humano continue presente no convivio em sociedade quando a pandemia

passar... Sabemos que € bom, queremos que continue.
Até quando?

Acontece que a humanidade ja experimentou esse despertar em outras pandemias, em
muitas guerras, em outras calamidades. Os sentimentos nobres que também afloraram
nessas ocasifes, a memdria curta do ser humano fez adormecer o que a calamidade

despertou. O egocentrismo voltou a ser o padréo e, com ele, a litigiosidade.

Assim serd mais esta vez?!... Queremos conviver em paz? Vimos que, sim, que soubemos
como! Até quando sera mais calamidades para despertar o bem viver? Até quando a

sociedade vivera em litigio ao invés de em paz?...
Litigios continuam, o Direito cura

Volto a indagagdo inicial. A humanidade quer viver em paz, mas ndao sabe como? Ou
sabe, mas ndo quer?... Enquanto permanecer esse dilema, a sociedade continuara

condenada a viver com o litigio. E o que a historia mostra.

Enquanto assim &, os litigios deixaram de ser resolvidos pela forca bruta e construiu-se o
Direito. Sim, o Direito que, em sua concep¢do mais ampla é ‘a disciplina da convivéncia

humana, que promove o ‘viver honestamente’, 0 ‘ndo prejudicar o outro’, o ‘atribuir a



cada um o que é seu’. E o Direito que faz justica para restabelecer o bem conviver. E para

fazer justica, alguém diz o Direito a aplicar.
Justica estatal e justica privada

Dizer o Direito na solucgdo dos litigios € preferencialmente, quando ndo exclusivamente,
reservado ao judiciario estatal -- assim o proprio Direito disciplina. A evolucdo da
civilizacdo mostrou que ndo apenas 0 6rgdo impessoal do Estado pode dizer o Direito.
Viu-se que também podem dizer o Direito as préprias pessoas que convivem em
sociedade --- arbitros privados escolhidas livremente pelas partes em litigio, através da
arbitragem., que dizem o Direito e fazem justica. Praticada com sucesso no Brasil por
particulares, empresas e a administracdo publica, a arbitragem privada se consolidou

como instituto célere, eficaz e adequado para dizer o Direito e solucionar litigios.

Encerro aqui esta reflexdo, caro leitor. A sociedade brasileira quer a justica privada para
resolver seus litigios, no caso, os em matéria tributaria, e ndo sabe como implanta-la? Ou

sabe, mas néo faz?...
Em Portugal, se faz...

Pretendo discorrer brevemente sobre o Direito que pode disciplinar a arbitragem tributéria
no Brasil, aprendendo de quem a faz: a experiéncia de Portugal, em que lei especial
autorizou a implantacdo da arbitragem tributaria portuguesa, em 2011, paralela e

complementarmente a justica estatal.

Analisando o cenario da época, a jurista portuguesa MARIA DA CONCEICAO
OLIVEIRA, criticou a (quase) exclusividade da justica estatal em Portugal por néo seguir

a tendéncia dos paises europeus de usarem métodos extra judiciais:

“... a Justica [em Portugal] esta cometida, quase exclusivamente, aos tribunais,
contrariamente a tendéncia generalizada de desenvolvimento de meios extrajudiciais

para a resolucéo [de conflitos] ...

L OLIVEIRA, Maria da Conceicio, “Mediagdo e Arbitragem no Roteiro da “Boa Administragio” — A
Experiéncia Portuguesa no Contexto Europeu”, in “Mais Justica Administrativa e Fiscal, Arbitragem,



MANUEL FERNANDO DOS SANTOS SERRA, manifestou-se no mesmo sentido: “...
uma maior abertura a meios alternativos ... € vital para o reequilibrio do nosso sistema
de justica [e] ndo pode deixar de estender-se aos meios alternativos de carater
jurisdicional, designadamente a arbitragem ... confiada ao arbitro, que profere
verdadeiras sentencas, com carater obrigatdrio e exequibilidade ndo dissemelhante das

proferidas pelos tribunais. "2

Também JOSE-MIGUEL JUDICE deu importante depoimento sobre natureza
jurisdicional da arbitragem tributaria praticada em Portugal através do Centro de
Arbitragem Administrativa (o “CAAD”), com competéncia exclusiva para administrar o
dizer o Direito nas arbitragens portuguesas em matéria tributaria. Esse reconhecimento

foi feito pelo Tribunal de Justica Europeu. Segue o trecho de José-Miguel:

“Three years after the entry into force of the Portuguese Tax Arbitration Regime,
the European Court of Justice finally issued a groundbreaking decision regarding the
long standing question of whether the Tax Arbitral Court (the “CAAD”) is a true
‘jurisdictional body’ ... [an] arbitration tribunal dealing with tax issues [that] should be
considered a court or tribunal of a member State” [of the EUJ ... “... the recent decision
of the Court has the virtue of ... erasing any doubts that might still endure regarding the

Jurisdictional nature of the tax arbitral tribunals .
Arbitragem tributaria: sabe-se como; por que ndo?

A arbitragem comercial privada esta consolidada no Brasil e é cada vez mais utilizada

para solucionar rapida e adequadamente litigios de varias naturezas, inclusive com a

organizada por Nuno de Villa-Lobos et al, ed. Wolters Kluwer Portugal e Coimbra Editora, 1% ed.,
Novembro 2010.

2 SERRA, Manuel Fernando dos Santos, “Arbitragem Administrativa em Portugal: Evolugdo Recente e
Perspectivas”, in “Mais Justica Administrtiva e Fiscal, Arbitragem, organizada por Nuno de Villa-Lobos et
al, ed. Wolters Kluwer Portugal e Coimbra Editora, 12 ed., Novembro 2010,

2 JUDICE, José Miguel e CASTILHO, Luis, “What Can we Infer from the Ascendi Case?”, Kluwer
Avrbitration Blog — Latest Entries, posted 19 Oct 2014



administracdo publica. A Lei Brasileira de Arbitragem de 1996 foi bem aceita pela
sociedade e confirmada pela jurisprudéncia de nossos tribunais. Atualizada em 2015, é
hoje garantia de seguranca juridica e importante fator de promog¢do de um melhor

ambiente de negdcios no Brasil. Mas houve resisténcias em sua implantacao.

NUNO DE VILLAS-BOAS, presidente do CAAD, se referiu a essa resisténcia, que

também aconteceu em Portugal. E a seguinte sua reflexdo:

“Se a novidade suscita curiosidade, também gera incerteza, tensdo e, por vezes,
até suspeicdo; ... a falta de precedentes a nivel nacional e internacional levantou naturais
reservas na comunidade juridica [portuguesa e] a decisdo de avancar [com a
implantacéo da arbitragem tributaria] envolvia riscos numa area muito sensivel. Receios
havia de que se tornasse uma justica elitista, pouco transparente e que nao viesse resolver
por si s6 as pendéncias dos tribunais tributarios... No entanto, o funcionamento da
arbitragem tributaria tem vindo a dissipar tais receios, sendo cada vez mais vista como
uma alternativa sélida e eficaz, com aplicacdo estrita da lei... A medida que o
funcionamento da arbitragem foi sendo conhecida pelos contribuintes, a tendéncia de
crescimento € [em 2012] cerca de 5 vezes superior a registrada no ano de arranque
[2011]. Espera-se que a tendéncia de crescimento se mantenha em 2013, com o
contributo de todos os envolvidos, nomeadamente do fisco, dos contribuintes e dos
arbitros. Espera-se ainda que a replicacdo da experiéncia portuguesa a nivel

internacional venha a ser uma realidade. ™

Como tributarista desde o inicio de minha vida profissional e arbitralista que passei a ser
também ao conhecer esta notdvel ferramenta de solucdo privada de litigios, passei a
empreender, bem antes de 2011, uma cruzada pessoal, quase quixotesca a época, para
unir a arbitragem privada & necessidade de uma justica tributéria rapida, técnica e
eficiente. A ideia de unir a arbitragem ao contencioso tributario voltou a ganhar espaco a

partir da experiéncia portuguesa. N&o esta mais tdo distante e ndo € mais tdo impensavel.

4 VILLAS-BOAS, Nuno de, ed. Wolters Kluwer Portugal e Coimbra Editora, 12 ed., Novembro 2010,
texto publicado em 2014.
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Necessidade de inovar, um ‘ovo de Colombo’ tributdrio

Hé evidente necessidade de algo novo para resolver os litigios entre fiscos e contribuintes
que, arrisco dizer, em ultima andlise se resumem simplesmente ao dever de os fiscos
cobrarem legalmente seus tributos, de um lado, e, de outro, a obrigacéo dos contribuintes
pagarem corretamente 0 que devem. Essa relacdo juridico-tributaria conceitualmente
simples €, no entanto, a fonte dos litigios em matéria tributaria a afogar os 6rgéos
encarregados de sua cobranga no Brasil.

Esse algo novo pode ser a implantacdo da arbitragem em matéria tributaria como uma
nova via de contencioso tributario arbitral, paralela e complementar ao contencioso
administrativo ou judicial, como em Portugal. O contencioso arbitral tributario portugués
é praticado separada e complementarmente ao contencioso tributario administrativo e

judicial, cada qual com jurisdicdo propria e independente.

Portugal mostra a nds que a arbitragem tributaria € ndo apenas uma via adequada
juridicamente como oportuna economicamente, e é hoje o pais europeu mais avancado na
solucdo dos litigios tributarios pela via da arbitragem, o que foi reconhecido até mesmo
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, como visto acima. Atualmente, os
procedimentos arbitrais em matéria tributaria em Portugal sdo resolvidos em média em

quatro meses e meio, tempo de resolucdo impensavel no Brasil. Sabe-se como fazer?

MANUEL FERNANDES DOS SANTOS SERRA, a época da autorizacdo da arbitragem
tributaria em Portugal, declarou que:

“As vantagens normalmente associadas a arbitragem sdao conhecidas: ... carater
mais reservado; celeridade proporcionada por uma significativa simplificacdo
processual; menores custos; maior especializagdo dos arbitros na matéria controvertida.
Refira-se, por fim, que a relativa informalidade da arbitragem configura-a como uma

justica de maior proximidade, criando-se assim um ambiente propicio a contencéo do



conflito e mesmo a aproximacao de posicOes entre partes, que pode ... dar origem a uma

resolucao do litigio por processo conciliatdrio.””

Apesar das notdrias diferencas de dimenséo econémica, geografica e populacional entre
Portugal e Brasil, fato € que 14 em Portugal a arrecadacgdo tributéaria pela via arbitral
superou a arrecadacdo obtida nos ambitos administrativo e judicial. Por que néo
poderiamos ter isso acontecendo aqui também? A implantacdo da arbitragem tributaria
no Brasil pode ser um 'Ovo de Colombo Tributario' para resolver as enormes dificuldades
dos governos, dos contribuintes e do judiciario na gestdo do contencioso tributario.

Estamos diante de mais uma oportunidade de colocar esse 'Ovo' em pé. Sabemos como?
Arbitragem na administracdo publica, por que néo tributaria?

Uma vez que na modernizagdo da Lei Brasileira de Arbitragem em 2015 o uso da
arbitragem privada foi expressamente admitido para resolver conflitos envolvendo a
administracdo publica -- e a administracdo publica tributaria é parte da administracdo
publica --, o préximo e natural passo seria entdo admitir a arbitragem para solucionar
também os conflitos em matéria tributaria, que entretanto permanecem ainda sob a

jurisdicédo exclusiva do judiciario estatal, judicial e administrativo.

Podemos aprender com a experiéncia portuguesa e incluir a arbitragem tributaria entre o
que ja é admitido na administracdo publica. Sera construir um novo tipo de contencioso
tributario, praticado em ambiente privado, por instituicdes arbitrais privadas e por arbitros
privados. Sera talvez a inovacdo mais relevante na historia ainda recente da arbitragem
privada no Brasil. E serd inovagao extraordinariamente Util para aliviar ao menos em parte
0 impressionante congestionamento do contencioso tributario submetido exclusivamente

ao judiciario estatal, administrativo e judicial.
Terceira via no contencioso tributario brasileiro

N&o se propde que a arbitragem tributaria venha retirar do judiciario a fungéo de resolver
litigios tributarios de variadas naturezas. Nem se propde extinguir a funcéo julgadora de
orgdos administrativos, O que se pretende é que a arbitragem tributaria atue paralela e

complementarmente a eles, uma terceira via para a solucdo desses litigios, ao lado dos

> SERRA, Manuel Fernando dos Santos, 2010, p. 22-23



que existem hoje. Essa terceira via pode ser construida com a seguranca juridica da
arbitragem comercial privada ja existente no Brasil para solucdo rapida e especializada
de litigios tributérios fora do Judiciario e fora da administra¢do publica.

Sistema tributério nacional é a origem dos litigios

A mais importante razdo da litigiosidade tributaria tem origem no complexo e burocratico
sistema tributario brasileiro. Um verdadeiro cipoal de normas que nem mais se pode se
chamar de ‘sistema’. Normas tributarias constitucionais, complementares, ordinarias,
infra legais, interpretacdes jurisprudenciais e, ainda, orientagdes verbais nos balcGes das

reparticdes fazendarias que atendem as duvidas dos contribuintes.

E impossivel ndo haver erro na aplicagio desse cipoal infernal. E comum os proprios
agentes da administracdo tributaria — e os contribuintes --ndo saberem como aplicar ou
interpretar as milhares de normas que compdem o ‘sistema’ tributario nacional. Os erros
de conformidade e os erros de interpretacdo sao o fato gerador da impressionantemente e

volumosa litigiosidade tributaria, administrativa e judicial.
A demora é o ‘perde-perde’ no tributario

Trilndes de reais ficam retidos em processos que demoram anos e anos para serem
solucionados, que ndo chegam aos cofres do Estado enquanto 0s processos nao terminam.
Apesar do esforco de juizes e julgadores administrativos, o contencioso estatal é
reconhecidamente ineficiente para resolver litigios tributarios em tempo razoavel e em

matéria tdo sensivel para os governos, de um lado, e para os contribuintes, do outro.

Sabe-se que nos negécios e também nos contratos com a administracdo publica
inevitavelmente acontecem litigios. Quando ndo se consegue evita-los nem se consegue
compod-los, cabe soluciona-los répida e adequadamente para que ndo aumentem nem
entravem as atividades dos envolvidos. O mundo dos negdcios se movimenta cada vez
mais rapidamente e as empresas ndo podem esperar anos e anos para a solugéo de litigios
tributarios sob pena de ‘perderem o bonde da historia’. A solugcdo demorada dos litigios
tributarios chega fora do tempo. Quando os processos acabam, 0 mundo j& ndo € mais o
mesmo. Os governos e as politicas mudaram. As partes envelheceram morreram,

fecharam, faliram ou foram vendidas.



O resultado da demora ¢ um ‘perde-perde’ inevitdvel. Os governos ndo conseguem
arrecadar o tributo tempo previsto; o déficit fiscal aumenta enquanto a arrecadacéo ndo
vem; 0s gastos e investimentos publicos s&o reduzidos porque a arrecadagdo ndo chega...
Os contribuintes, por seu lado, sdo obrigados a fazer provisdes contébeis para
contingéncias tributarias pendentes de solucdo; as provisées reduzem o lucro das
empresas e dos acionistas; com lucro menor, o crédito bancério e comercial fica mais

dificil; os investimentos sdo adiados, a producéo e a oferta de empregos caem...

Essa demora, que também havia em Portugal, foi estudada por MANUEL FERNANDO
DOS SANTOS SERRA na implantag&o da arbitragem tributéria la:

“... a demora processual, para aléem daquela que é necessaria a cogni¢do cabal
dos factos e do direito, faz aumentar o risco da paralisia dos direitos e garantias ... no
dominio das relagBes juridicas administrativas e fiscais. Todos sabemos que uma
sentenca tardia pode resultar inGtil ou até adicionar prejuizos aos ja de outra forma
enfrentados pela parte lesada. ...as situacGes consolidadas pela passagem do tempo
tendem a ser materialmente irreversiveis e os danos causados de dificil avaliacdo
pecuniaria. Efeitos perversos que em tribunais assoberbados pelo grande volume de
pleitos, como sdo, de hd anos a esta parte, os tribunais administrativos e fiscais... 6
Registro aqui também manifestacdo especialmente relevante a respeito da (in)eficiéncia
da administracdo publica trazida por MAYARA NUNES MEDEIROS DE SOUZA, E
SAMILA VIANNA:

“Neste sentido, observe-se 0 que diz ALEXANDRE DE MORAES sobre a
eficiéncia: ‘Assim, o principio da eficiéncia é o que impoe a administragdo publica direta
e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, pelo exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela ado¢ao dos critérios legais
e morais necessarios para [a] melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos, de

maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social”’

® SERRA, Manuel Fernando dos Santos, 2010, p. 20
7SOUZA, Mayara Nunes Medeiros de e VIANNA, Samila, 2016



Por que ndo aqui? Sabemos como? Queremos?

O pioneiro sistema de arbitragem em matéria tributaria implantado em Portugal evidencia
sua viabilidade juridica e impressionante celeridade operacional. Implantada essa pratica
aqui no Brasil haveria uma oferta mais ampla de alternativas adequadas para a solugédo de
litigios que poderiam ser categorizados, por exemplo, pela natureza especifica dos
diferentes tributos, pela maior ou menor complexidade das hipéteses de incidéncia, pelas
diferentes circunstancias dos fatos imponiveis, pelo maior ou menor valor do crédito em

discusséo etc. E como se fez em Portugal.

Em tempos de mudancas profundas e reformas estruturantes que o Brasil vem procurando
estabelecer esta a oportunidade de propor a deliberacdo da sociedade e das liderancas do
pais a introducdo da arbitragem em matéria tributaria. Pode a primeira vista parecer
ousadia, mas é possivel, como foi em Portugal. A hora é agora, ndo ha ddvida. Teriamos
aqui, como em Portugal, uma justica arbitral tributaria privada, especializada, rapida,
independente, imparcial, segura, a complementar 0 modelo brasileiro de contencioso
tributério atual, administrativo e judicial. Podemos aproveitar a experiéncia de como

fazer.
Construcéo da arbitragem tributaria em Portugal

Quando ja estava autorizada a implantacdo da arbitragem tributaria em Portugal, em 2010,
mas n&o estava ainda criada por lei, o que ocorreu em 2011, JOSE CASALTA NABAIS
ja alertava para a necessidade de legislacdo especial para incluir essa ferramenta no

sistema juridico tributario portugués:

“.. se pode invocar ... o facto de o direito fiscal constituir um ramo especial do
direito administrativo; ... a introducéo da arbitragem tributaria no nosso sistema juridico
[de] uma matéria tdo importante e manifestamente inovadora ... ndo pode resultar da
disciplina da arbitragem administrativa ... Se configura a arbitragem tributaria como um
direito potestativo dos contribuintes ... o que significa que a Administracao Fiscal, em
caso de litigio com os contribuintes, por um lado, € for¢cada a uma jurisdi¢ao arbitral e,

por outro lado, é-lhe negado o acesso a justica estadual.”®

8 NABAIS, José Casalta, 2010, p. 37
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A implantacdo da arbitragem tributaria em Portugal se deu pela edicdo do Decreto-lei
10/2011, de 20 de janeiro, alterado pelas leis ns. 64-B/2011, de 30.12; 20/2012, de 14 de
Maio; e 66-B/2012, de 31 de Dezembro

O DL 10/2011 regulou o regime juridico da arbitragem como uma alternativa de resolucéo
jurisdicional extrajudicial de conflitos fiscais, indicando como objetivos de sua
implantacdo oferecer tutela eficaz de direitos e interesses dos contribuintes -- que tém a
exclusividade de requerer a arbitragem para solugédo de litigio tributario com o fisco; dar
maior celeridade a solucédo dos litigios fiscais, com processos sem maiores formalidades
e autonomia de julgamento pelos arbitros; e para reduzir as pendéncias de processos

fiscais no judiciario. Alguma semelhanca com o Brasil de hoje é coincidéncia?...

Seguem as principais disposi¢bes do DL 10/2011, informados por ROGERIO M.
FERNANDES®:

“1. S8o principios da legislagdo que introduziu a arbitragem tributaria em
Portugal o contraditorio em relacéo aos fatos que originaram o litigio e quanto ao direito
aplicavel em sua solucdo; a isonomia das partes em todo o procedimento arbitral; a
autonomia do tribunal arbitral na condugdo do procedimento e seu livre convencimento
para a prolacdo da decisdo; a oralidade, a cooperacéo e a boa-fé processual de todos 0s
envolvidos no procedimento; e a publicidade das decisdes, sem a identificacdo das

partes.”

2. Os tribunais arbitrais podem ser coletivos, com trés arbitros escolhidos, um por
cada parte e o presidente pelos arbitros escolhidos pelas partes, ou podem ser designados
pela instituicdo arbitral; ou os procedimentos podem ter arbitro Unico, escolhido pela

instituicéo arbitral.

2.1 Podem ser arbitros juristas com experiéncia em matéria tributaria e podem

também ser economistas ou administradores com experiéncia nos fatos objeto do litigio;

® FERNANDES, Rogério M., em estudo proprio de 2011

11



o presidente do tribunal deve ser sempre um jurista com 10 anos ou mais em matéria do

litigio.

2.2 Os arbitros tém o dever de imparcialidade, independéncia e sigilo e estao
sujeitos a impedimento por conflito de interesse em relacdo as partes ou por interesse
proprio na solucdo da questdo; e podem ser impugnados se ndo atenderem a estes

requisitos;
2.3 A arbitragem s0 se inicia quando formado o tribunal arbitral.

3. O procedimento arbitral somente pode ser instaurado a requerimento do
contribuinte, deve ser respondido pela administracdo tributaria e se inicia com a
formacéo do tribunal arbitral, que tem o dever de conduzir a arbitragem e promover a
primeira reunido com as partes para indicar o procedimento a ser seguido e a fixagao

de calendario preliminar para apresentacéo de razdes e provas a serem produzidas.

3.1 O pedido de instauracdo de arbitragem deve ser feito eletronicamente,
suspende a execucdo fiscal e suspende ou interrompe os prazos de decadéncia e

prescricao.

3.2 A administracdo tributaria pode revogar, ratificar, reformar substituir ou

manter o ato objeto do litigio, ficando vinculada a deciséo arbitral;

4. A decisdo dos litigios tributarios deve ser de direito, vedado o uso da equidade,
e vinculam o contribuinte e a administracao tributaria, que ndo pode repetir o ato julgado

invalido exceto se por fatos novos.

4.1 A decisé@o do Tribunal Arbitral deve ser proferida no prazo de até 6 meses do
inicio da arbitragem, prorrogavel por até mais 6 meses, justificadamente, e tem 0 mesmo
valor juridico da sentenca judicial e é irrecorrivel exceto quando contiver matéria

constitucional ou quando contrariar jurisprudéncia pacificada.

4.2 A decisdo arbitral pode ser anulada se néo for justificada; for contraditéria
entre conteddo das justificativas e os da decisdo; for ultra petita ou se omitir em relagéo

a qualquer pedido das partes; violar o contraditorio e a igualdade das partes. ”
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Ainda comentando o DL 10/2011, ROGERIO M. FERNANDES indicou a extensio das

matérias que podem ser resolvidas pela arbitragem tributaria portuguesa:

“O Tribunal Arbitral Fiscal poderda pronunciar-se sobre diversos tipos de
pretensdes, como a apreciacdo da declaracdo de ilegalidade de liquidagéo de tributos,
de autoliquidacéo, de retencdo na fonte e dos pagamentos por conta, assim como a
apreciacdo de ilegalidade de actos de determinacdo da matéria tributavel, actos de
determinacdo da matéria colectavel e actos de fixacdo de valores patrimoniais, entre

outros”°

Comentando a Portaria 112-A/2011, de 22 de marco, sobre a vinculacdo da
administraco tributaria portuguesa & arbitragem tributaria, ROGERIO M. FERNANDES

informou:

“Estabelece ... a Portaria 112-A/2011... que a partir de julho préximo [de 2011]
a Direcéo Geral dos Impostos (DGCI) e a Direcdo Geral das Alfandegas e dos Impostos
Especiais sobre o Consumo (DGAIEC) se encontram vinculadas a jurisdicdo dos
tribunais arbitrais ... em determinadas causas tributarias. Para algumas matérias, a
vinculacdo da administracdo tributaria fica condicionada a anterior ‘recurso a via
administrativa’. A vinculacdo da administracdo tributaria a jurisdicdo arbitral foi

excluida para ‘os litigios de valor superior a 10 milhdes de euros ...”

Comentando o Regulamento das Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria,
de abril de 2011, e 0 Regulamento de Selecdo de arbitros em matéria tributaria, de junho
de 2011], ROGERIO M. FERNANDES acrescentou:

“Os arbitros deverdo ser escolhidos entre ‘pessoas de comprovada capacidade
técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico’. Poder&o ser juristas com pelo
menos dez anos de experiéncia profissional ... [e] ainda ... arbitros licenciados em
Economia ou Gestdo, embora apenas [em] questbes que exijam conhecimentos
especializados dessa &rea nao juridica e ndo podendo ... exercer as fungdes de arbitro

presidente.”

10 FERREIRA, Rogerio M. Fernandes, 2011, p. 2
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“Para arbitragens com valores iguais ou superiores a 500 mil ou a 1 milhao de
euros, o arbitro-presidente ‘deve ter exercido [a] magistratura nos Tribunais tributarios
ou possuir o grau de mestre ... ou doutor em Direito Fiscal”, respectivamente. Quem
pretender fazer parte da lista de arbitros [do CAAD] ... precisa ... candidatar-se, por
meio de consulta publica anual, a lista de arbitros ... ordenada segundo um critério de

especialidade ...

ROGERIO M. FERNANDES resumiu ainda a quest&o dos custos da arbitragem:

“As custas no processo arbitral -- genericamente designadas como taxas de
arbitragem -- compreendem a taxa ... pelo ‘impulso processual’ e os encargos do
processo arbitral ... (v.g., honorarios dos arbitros, despesas ... para producao de prova
etc.). ... A taxa de arbitragem € calculada com base em dois critérios fundamentais: o
valor da causa e 0 modo de designagdo do arbitro ... [Nos] casos de designacéo de
arbitro pelo CAAD [1 ou 3 arbitros], o valor minimo ascende a 306 euros ... € o valor
mdaximo tabelado é de 4.896,00 euros” [Tabela I, faixas menores de valor da causa];...
nos casos [em que] as partes designem os arbitros [sempre trés], ... o limite minimo é de
12.000 euros ... e o limite maximo [é] de 120 mil euros...” [Tabela I, faixas maiores de

valor da causa] *?

Cabe destacar neste passo aspecto peculiar a arbitragem tributaria em Portugal, fator de
criticas possivelmente infundadas. Trata-se da designacdo do CAAD como a instituicao
arbitral Unica para processar litigios em matéria tributaria no pais. Seja porque ja estivesse
instalada para administrar litigios administrativos de outras naturezas, seja pela menor
extensdo territorial e menor fluxo de litigios em Portugal, a determinacdo de uma Unica

instituicdo arbitral atendeu a necessidade inicial daquele pais.

Essa escolha ndo parece adequado para o Brasil, e dai a critica que se faz. Aqui, sera
necessario escolher instituicdes arbitrais privadas para administrar os procedimentos de
arbitragem tributaria em todo o territério nacional que deverdo atender as diferentes
unidades federativas, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, o que ndo caberia a
uma unica instituicdo. Temos no pais ndmero razoavel de instituicGes arbitrais em

localizagOes geograficas distintas e com larga experiéncia no trato das arbitragens

1 Fernandes, Rogério M., 2011, p. 6-8.
12 Fernandes, Rogério M., 2011, p. 9-10.

14



comerciais. Essas instituicdes arbitrais poderdo ser credenciadas a administrar arbitragens
em litigios em matéria tributéria e desempenhar, no Brasil, o que o CAAD faz em
Portugal.

Registro aqui breves mas importantes anotacfes de DOMINGOS SOARES FARINHO
sobre o modelo institucional do CAAD e a clara separagéo das funcdes institucionais das

funces arbitrais, o que pode ser adotado pelas instituicdes arbitrais brasileiras:

«

‘... 0 CAAD é uma associag¢do privada [em] que ndo se deve confundir 0 modelo
institucional de um centro de arbitragem com a sua estrutura funcional [e] deve ficar
claro que uma coisa é o tribunal arbitral, seu objeto, seu regulamento, seus juizes-
arbitros e forma de processo, e outra coisa € a instituicdo que gere e assegura o
funcionamento regular do tribunal arbitral;... enquanto estrutura institucional, convoca
um conjunto de problemas de governo institucional que devem merece atencdo e
tratamento autébnomo do conjunto de problemas convocado por sua dimensao funcional,
ou seja, pelas questdes juridicas convocadas pela arbitragem; ... . 0 modelo institucional
do CAAD assegura de modo claro a distingdo entre os problemas de governo
institucional especificos de uma associacdo que se consubstancia como centro de

arbitragem ... e sua consequente funcéo arbitral ... "3

Como ilustracdo do desempenho inicial da arbitragem tributaria em Portugal, registro
também algumas estatisticas reunidas por SERENA CABRITA NETO e apresentadas em

Power Point em congresso arbitral realizado em Recife em 2014:

“Balanc¢o dos dois primeiros anos completos de experiéncia — Estatisticas

Oficiais CAAD:

NuUmero de Processos: Processos decididos de Setembro a Dezembro de 2011:
26; Processos decididos em 2012: 150; Processos decididos em 2013: 285

3 FARINHO, Domingos Soares, “Algumas notas sobre o modelo institucional do CAAD”, in “Mais
Justica Administrtiva e Fiscal, Arbitragem, organizada por Nuno de Villa-Lobos et al, ed. Wolters Kluwer
Portugal e Coimbra Editora, 12 ed., Novembro 2010, p. 33-34 e p. 44-45
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Tipos de Arbitros: Designados pelo CAAD:1,3%; Designados pelas partes:
98,7%

Tipos de Arbitragem: Singular: 50,5%; Colectiva; 49,5%

Sentido da Decisdo: Favoravel ao Contribuinte: 59%; Favoravel a AT:
41%

Valores totais decididos: 93.901.146,64 de Euros
Tipos de Decisdo: Revogacao dos actos: 11; Com decisdo: os restantes
Prazo médio da Decisdo: 4 meses e 22 dias! "4

Construcéo legal da arbitragem tributaria no Brasil

Esse € o exemplo de como fazer. Sera preciso ver se efetivamente queremos... Mudanga
de cultura e de procedimentos sdo normalmente dificeis da acontecer sem o trabalho
permanente de colocar em prética as novas ideias. Ha que haver persisténcia até que elas
se materializem. E o que estamos vendo acontecer no Brasil em relacdo a proposta de
implantacdo da arbitragem tributéria, dificuldade reduzida aqui com o aprendizado que

podemos tirar da experiéncia pioneira de Portugal.

Neste aspecto, a disciplina legal da arbitragem tributaria em Portugal pode nos ensinar 0s
principios que foram adotados 14, a comecar pela lei autorizativa do instituto e pelo
decreto-lei disciplinando sua implantacdo, com as portarias detalhando elementos
operacionais. Esse conteddo normativo de Portugal serve como experiéncia a ser estudada
no Brasil. A implantacdo da arbitragem tributaria aqui, no entanto, haverd de estar

subordinada ao sistema juridico brasileiro.

Defendem alguns que a arbitragem tributaria deveria ser introduzida em nosso sistema

por lei complementar nacional, complementada por leis ordinarias das trés esferas de

14 CABRITA NETO, Serena, “Arbitragem Tributéria: a experiéncia em Portugal”, apresentagdo em 30 de
maio de 2014, no V Encontro Nacional de Mediag8o e Arbitragem realizado pelo CONIMA - Conselho
Nacional das Instituicfes de Mediacao e Arbitragem em Recife, PE
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governo. Ha por outro lado quem defenda que ja temos legislacdo em vigor que,
sistemicamente bem interpretada, permitiria que conflitos tributarios fossem submetidos
a arbitragem sem necessidade de legislacdo especial. A autorizacdo em lei especial me
parece necessaria para dar aos agentes das administracdes tributarias e aos contribuintes
a seguranca juridica necessaria para recorrer a esses métodos sem o risco de contestacao

judicial e de custosa e demorada construcado jurisprudencial.

Pela importancia das repercussdes que a implantacdo da arbitragem tributaria
seguramente ird provocar, ha de se ter grande cuidado na elaboracdo da legislacdo que
disciplinara sua implantacdo. Hoje o Brasil trilha um caminho concreto rumo a essa
implantagdo com o Projeto de Lei 4.257, 6 de agosto de 2019, do senador Antonio
Anastasia, que optou fazé-lo por lei ordinaria. A tramitacdo do Projeto de Lei do Senador
Anastasia deve ser acompanhada passo a passo até que se obtenha a maior qualidade
possivel de texto para sua aprovagdo. Temos no Brasil inteligéncia juridica suficiente para
contribuir para essa qualidade na legislacdo especial que o Senador Anastasia propos.
Temos também inteligéncia politica para isso, quero crer. Ha ainda trabalho a fazer,

portanto, para que a arbitragem tributaria se torne realidade no Brasil.

Volto agora a indagacdo inicial: Queremos a arbitragem tributaria no Brasil e ndo

sabemos como fazé-la, ou sabemos, mas n&o queremos? E o que veremos...

Convoco a quem possa e queira que participe conosco dessa cruzada.
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