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O sucesso da arbitragem tributdria no Brasil dependerd, em grande medida, da
atuagdo dos drbitros. Por esse motivo, os critérios e o modo de sua escolha, a serem
definidos pela legislagdo, sdo fundamentais para a consolidagcdo desse método
heterocompositivo no campo tributdrio.

O texto mostra que a especializacdo em questédes tributdrias (que poderia envolver
um ou vdrios tributos), a imparcialidade e a independéncia seriam atributos essen-
ciais do drbitro. Chama ainda a atengdo para a necessidade de fixagdo de um periodo
de “quarentena” para que, antes de determinado prazo (que poderia ser de trés
anos?), advogados e servidores ptiblicos ndo possam atuar em litigio arbitral em que
figure parte com a qual tenham mantido relacionamento profissional duradouro.?

1 A especializacdo exigida dos arbitros, nos termos do PL n. 4.468/2020, é a seguinte: “[...]
deter conhecimento técnico compativel com a natureza do litigio a ser dirimido, juridico ou
ndo, sendo essencial, no minimo, dez anos de comprovada experiéncia profissional na area
de atuagdo, bem como duas graduagdes em nivel técnico ou superior ou uma graduagdo
e uma poés-graduacdo em institui¢des de ensino nacionais ou estrangeiras cuja titulacdo
tenha sido reconhecida no Brasil” (art. 4°, § 9°, I, do citado PL).

2 Osautores sugerem a adogdo de um periodo de “quarentena” de trés anos para aproximar
o regime juridico do arbitro (jurisdi¢do arbitral) ao do juiz (jurisdigao judicial). Como se 1é
no art. 95, paragrafo inico, V, da CF/1988, é vedado aos juizes “exercer a advocacia no juizo
ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria ou exoneragdo”. O PL n. 4.257/2019 prevé atualmente um periodo de “qua-
rentena” de dois anos (art. 16-B, que o PL, com a redagao dada pelo Parecer SF n. 82/2019,
pretende incluir na Lei de Execugado Fiscal).

3 Cf. GIANNETTI, Leonardo Varella; MACHADO, Luiz Fernando Dalle Luche. Quem pode fi-
gurar como arbitro na arbitragem tributéria? JOTA, 29 ago. 2019. Disponivel em: https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/quem-pode-figurar-como-arbi-
tro-na-arbitragem-tributaria-29082019. Acesso em: 28 ago. 2021.



Arbitragem Tributaria no Brasil e em Portugal

Por fim, os autores evidenciam a importdncia do dever de revelagdo do drbitro,*
indispensdvel para o controle deontoldgico do procedimento arbitral tributdrio. O
drbitro deveria, nesse sentido, indicar das partes os fatos relevantes pretéritos ou
atuais que possam suscitar duvidas razodveis sobre sua imparcialidade e indepen-
déncia. Mas isso ndo significa, de acordo com o texto, que a circunstdncia de um
profissional jd ter se pronunciado sobre determinado tributo em discussdo, ou tan-
genciado questdo juridica subjacente ao conflito, sem enfrentar especificamente o
objeto do litigio, o impediria de participar do tribunal arbitral.

Todas essas questées devem, sem duvida, ser levadas em consideragdo na cons-
tru¢do de um modelo arbitral que possa ser efetivamente reconhecido como ade-
quado a resolugdo de conflitos tributdrios.

skkok

Como sequéncia a série de textos sobre arbitragem tributaria que foram publi-
cados nesta coluna do JOTA nos ultimos dois meses, ressaltamos um tema sensi-
vel que surge a cabega quando se pensa na construcdo de um modelo possivel de
arbitragem tributaria: quem podera exercer a fungdo de arbitro? O presente texto
busca colaborar nesse debate, trazendo algumas considera¢des importantes.

1. Especializacao, imparcialidade e independéncia
como caracteristicas essenciais ao arbitro

A pessoa que for indicada para a funcdo de arbitro deverd demonstrar
conhecimento técnico na matéria, adquirido em raz&o da pratica profissional,’
sendo certo que ele pode ser especialista em determinados tributos apenas,
aumentando, assim, o nivel de especializa¢do e conhecimento técnico neces-
sario a legitimar, ainda mais, a decisdo arbitral.®

Além da especializagdo, duas outras caracteristicas sdo essenciais ao arbi-
tro: atuar com imparcialidade e independéncia. £ uma afirmac¢io comum que

4 Importancia essa que é ratificada pelo art. 4°, § 2°, do PL n. 4.468/2020: “A pessoa indicada
para funcionar como arbitro tem o dever de revelar, antes da aceitacdo da fungao, qualquer
fato que seja de seu conhecimento, que possa ocasionar divida justificada quanto a sua
independéncia e imparcialidade”.

5 Como em advocacia publica e privada, consultoria, magistério, magistratura, participagdo
em conselhos de contribuintes.

6 Como bem reconhece Marcelo Escobar, “entendemos que a tecnicidade seja ndo apenas
o diferencial tedrico da arbitragem, mas que as decisdes que ndo a estamparem minarao
a aplicagdo do instituto” (ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributdria no Brasil. Sdo
Paulo: Almedina, 2017, p. 242).
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o sucesso da arbitragem depende da boa atuagdo do arbitro. O modo pelo qual
ele atua determina o €xito ou o fracasso do instituto. Por isso, a atuagdo impar-
cial e independente de qualquer arbitro, seja o indicado pela parte, seja o arbi-
tro presidente ou outro designado pela instituicao de arbitragem ou judicial-
mente, é questdo muito relevante para a matéria. Se hoje, no Brasil, a
arbitragem vem crescendo e sendo valorizada, isso decorre em especial da
atuacdo conjunta de instituicdes de arbitragem, associa¢des e dos profissio-
nais que atuam na area e que, de forma cotidiana ou nao, figuram como arbi-
tros em procedimentos realizados aqui e no exterior.

O art. 13 da Lei n. 9.307/96 prevé que “pode ser arbitro qualquer pessoa
capaz e que tenha a confianca das partes”. Confianca é algo que se constrdi e
conquista com o tempo e pela pratica e modo de atuagdo do profissional. Afi-
nal, apesar de indicado, o arbitro ndo é mandatario das partes, como estas, em
algumas situagdes, equivocadamente chegam a pensar.” A doutrina, em regra,
diferencia a imparcialidade da independéncia, o que pode ndo ter muita rele-
vancia pratica.® A primeira possui relagdo com o objeto do litigio e a segunda
se refere a relagdo do arbitro com as partes. Julgar com imparcialidade é atuar
de forma livre e sem influéncia que possa contaminar a decisdo ou a posicao
do arbitro. E portar-se de modo que reste clara a auséncia de interesse ime-
diato do arbitro com determinado resultado.

Ebom lembrar, contudo, que imparcialidade ndo se confunde com neutra-
lidade,? pois ninguém consegue julgar despido de suas convicg¢des, crencas e
valores sociopoliticos. O ato de interpretar ndo é mecanico, sendo certo que as
experiéncias, as pré-compreensdes que o intérprete carrega em sua histdria
de vida estdo presentes no momento do julgamento. Juizes divergem porque
partem de concepgoes ou premissas distintas.”

7 Vide GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolugdo alternativa de litigios. 3. ed. Coimbra: Al-
medina, 2014, p. 202; LEMES, Selma. Arbitro: principios da independéncia e da imparciali-
dade. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 96.

8 Para Mariana Franga Gouveia (Curso de resolugdo alternativa de litigios. 3. ed. Coimbra: Al-
medina, 2014, p. 204), essa diferenciacdo ndo tem muita consequéncia pratica, uma vez
que a auséncia de uma delas sera suficiente para justificar a recusa.

9 Vide LEMES, Selma. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade. S3o Paulo:
LTr, 2001, p. 63-68; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei
n. 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 240; BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitra-
gem: nos termos da Lei 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 250.

10 Para Marciano Seabra de Godoi, “os intérpretes divergem entre si porque a interpreta-
¢do juridica é uma tarefa que ndo se pode cumprir sem uma consideravel carga criativa,
e sem que muito frequentemente entrem em a¢do determinadas convic¢des do intérprete
(convicgdes que podem mudar com o passar do tempo e com a altera¢do do quadro politi-
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Independéncia, por suavez, é a qualidade necessaria para que o arbitro jul-
gue sem qualquer pressdo politica, econdmica, profissional ou moral, de modo
que ele seja livre para tal funcao. Esses dois conceitos sao tratados com frequ-
éncia nos co6digos deontolégicos das institui¢oes de arbitragem.

Ha situag¢des que impedem a atuacdo de determinada pessoa como arbitro
ou justificam sua posterior recusa. Afinal, essas duas caracteristicas sdo exi-
giveis ndo s6 antes como no curso do processo. No ambito da Lei n. 9.307/96,
hé a preocupacdo de o arbitro ndo possuir relacdo pessoal nem familiar com as
partes ou com seus procuradores ou interesse econdmico e financeiro com a
questao a ser decidida capaz de comprometer o exercicio de tal importante
funcdo. Além do que esta previsto na lei doméstica, é importante lembrar que,
se a arbitragem for institucional (que representa a grande maioria dos casos
napratica), as partes e os arbitros (seja qual for a forma de escolha e indica¢&o)
deverdo observar o respectivo regulamento da camara ou do centro de arbi-
tragem, que preveem o controle ético de atuagdo dos arbitros.

A lei brasileira equipara o comportamento ético do arbitro ao do juiz de
direito, vinculando o primeiro aos mesmos deveres impostos aos juizes pelo
Codigo de Processo Civil (CPC)." Entre as hipéteses previstas no CPC de 2015, a
grande maioria repeticdo do ja previsto no CPC de 1973, nota-se a preocupagao
de impedir qualquer forma de pressdo ou influéncia no arbitro, capaz de gerar
davida sobre sua independéncia e imparcialidade. Por isso, entre outras hip6-
teses, o juiz esta impedido de atuar no processo quando figurar como parte
instituicdo de ensino com a qual tenha relacao de emprego ou decorrente de
contrato de prestacao de servicos ou quando figurar como parte cliente do
escritério de advocacia de seu conjuge, companheiro ou parente, consangui-
neo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo
que patrocinado por advogado de outro escritdrio, bem como em processo em
que estiver postulando, como defensor publico, advogado ou membro do
Ministério Publico, seu conjuge ou companheiro, ou qualquer parente, con-
sanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive.

co-institucional do pais) sobre o que é e quais sdo os fundamentos dessa institui¢do social
a que chamamos direito” (FERRAZ, Luciano; GODOI, Marciano Seabra de; SPAGNOL, Wer-
ther Botelho. Curso de direito financeiro e tributdrio. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 326, 0s
grifos constam do original).

11 “Art.14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes
ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das rela¢des que caracterizam os casos de
impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deve-
res e responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.”
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Outro ato normativo que pode ser lembrado por justamente estabelecer
restri¢des aos julgadores é o Regimento Interno do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (Ricarf), especialmente pelas recentes alteracdes, que
buscam, entre outras, conferir maior controle e seguranga a atuagao dos con-
selheiros. Segundo o art. 42 do citado Ricarf, o conselheiro estara impedido de
atuar no julgamento de recurso, em cujo processo tenha: “I — atuado como
autoridade lanc¢adora ou praticado ato decisério monocratico; II — interesse
econdmico ou financeiro, direto ou indireto; e III — como parte, conjuge, com-
panheiro, parente consanguineo ou afim até o 3° (terceiro) grau”.

O regimento também prevé que havera interesse econdmico ou financeiro,
direto ou indireto, capaz de acarretar a incidéncia da norma de impedimento
em duas situa¢des. Em primeiro lugar, nos casos em que o conselheiro repre-
sentante dos contribuintes preste ou tenha prestado consultoria, assessoria,
assisténcia juridica ou contdbil ou perceba remunera¢do do interessado, ou
empresa do mesmo grupo econdmico, sob qualquer titulo, no periodo compre-
endido entre o primeiro dia do fato gerador objeto do processo administrativo
fiscal e a data da sessdo em que for concluido o julgamento do recurso. Em
segundo lugar, no caso de conselheiro que faca ou tenha feito parte como
empregado, socio ou prestador de servico, de escritério de advocacia que
preste consultoria, assessoria, assisténcia juridica ou contabil ao interessado,
bem como tenha atuado como seu advogado, nos tltimos dois anos.

Também vinculado ao tema, merece destaque um dos itens das Diretrizes
da International Bar Association (IBA) relativas a Conflitos de Interesses em
Arbitragem Internacional,”> aprovadas em 22 de maio de 2004 pelo Conselho
da IBA, no sentido de que existem duvidas justificaveis quanto a imparciali-
dade ou independéncia do arbitro se houver uma identidade entre uma das
partes e o arbitro, se o arbitro for representante legal de pessoa juridica que
integra um dos polos do procedimento arbitral ou se ele tiver interesse pessoal
ou financeiro significativo no objeto da demanda.

Nota-se, assim, a preocupacao em vedar a atuacao do profissional indicado
como arbitro que teve vinculo recente com o sujeito passivo ou com o

12 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration. Esse guia de diretrizes foi
objeto de modificagdes em 2014, e tal dispositivo teve redacdo alterada, mas manteve-se a
mesma linha de raciocinio. O teor do texto atual é o seguinte: “Justifiable doubts necessa-
rily exist as to the arbitrator’s impartiality or Independence in any of the situations des-
cribed in the Non-Waivable Red List”. Ha uma versdo em espanhol. A versao em portugués
é do Guideline de 2004,
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escritdrio que lhe presta assessoria, justamente para evitar interferéncias que
afetem sua imparcialidade. Isso é saudavel e deve ser privilegiado, pois con-
fere credibilidade ao instituto.

Pois bem, sendo instituida a arbitragem tributéaria no Brasil, certamente
figurardo como arbitros ex-conselheiros do Carf e de outros conselhos de con-
tribuintes, além de servidores ptblicos aposentados, outrora vinculados aos
o6rgdos de fiscalizagdo e as procuradorias, bem como advogados tributaris-
tas, consultores de empresas de auditoria, professores universitarios e magis-
trados aposentados. Todos eles irdo se candidatar para figurar em listas de
arbitros vinculadas as institui¢ées credenciadas para administrar as arbitra-
gens que envolvam a matéria tributaria e, uma vez aprovados pelos referidos
centros e nomeados para um caso particular, deverdo cumprir com muito rigor
o dever de revelagdo dos vinculos profissionais anteriores. E, nesse ponto, um
periodo de “quarentena” para os servidores ptblicos e advogados é necessa-
rio, de forma a evitar que atuem, antes de determinado prazo, para aquela
parte com a qual ja possuiram relacionamento profissional duradouro.

No Regime Juridico da Arbitragem Tributéria portuguesa (RJAT), criado em
2011, ha a previsdo de um prazo de dois anos de impedimento a atua¢do como
arbitros para as pessoas que ocuparam cargos na administragdo tributaria ou
prestaram servigos juridicos ao sujeito passivo ou que tiveram vinculo com o
escritdrio de advocacia que tenha prestado servicos juridicos e de auditoria ao
sujeito passivo.'

Por suavez, a clausula previstano art. 95, paragrafo tinico, V, da Constitui-
cdo Federal de 1988 (CF/1988), que veda que o magistrado de qualquer instancia
retorne a advocacia e atue junto ao juizo que exerceu o cargo antes de trés anos
da sua aposentadoria ou exoneracao,” pode ser um bom indicativo para definir
o prazo de quarentena aos arbitros, impedindo-os de atuar em litigio em que
figure uma das partes com a qual o profissional teve algum relacionamento
profissional.

13 Marcelo Escobar entende possivel que um servidor ptiblico ainda na ativa poderia figurar como
arbitro, desde que a Lei Organica correspondente assim permita e ndo se trate de conflito que
envolva as secretarias, ministérios e demais pastas em que o servidor atuou. (ESCOBAR, Mar -
celo Ricardo. Arbitragem tributdria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 244-245.)

14 Vide RJAT, art. 89, 1.

15 “Aos juizes é vedado: exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.”
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Outra regra de controle ou limitacdo de atuagao do indicado a arbitro pas-
sivel de ser aplicada a arbitragem estda prevista no art. 6° da Lei Brasileira de
Mediagao (Lei n. 13.140/2015), no sentido de que “o mediador fica impedido,
pelo prazo de um ano, contado do término da Gltima audiéncia em que atuou,
de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes”. Disposi¢cdo
similar esta prevista no recente Projeto de Lei (PL) n. 4.257/2019, de autoria do
Senador Antonio Anastasia, que assim dispde: “Nenhum arbitro pode decidir
mais de um processo do mesmo particular ou do grupo econémico do qual este
faca parte o particular por ano”.

Esses sdo prazos possiveis para o regime estudado; caso se opte por um
modelo de arbitragem tributaria que busque conferir mais seguranca e pari-
dade com o sistema processual brasileiro, entende-se que pode ser adotado o
prazo de “quarentena” de trés anos, tal qual o previsto no art. 95, paragrafo
tnico, V, da CF/1988.1

2. Do dever de revelacao

Outro ponto essencial para a pessoa que for indicada para atuar como arbi-
tro é cumprir de modo transparente o seu dever de revelagdo como forma de se
permitir o efetivo controle deontoldgico dos arbitros. Deve-se esclarecer que,
mesmo passado o mencionado prazo impeditivo de quarentena, qualquer rela-
¢do de vinculagdo profissional ou negocial pretérita entre o drbitro e uma das partes
ou seus advogados certamente € situagdo que ird gerar dividas quanto a imparcia-
lidade ou independéncia, motivo pelo qual fatos desse quilate deverao ser
expressamente revelados. Isso porque a arbitragem possui uma particulari-
dade: mesmo que uma situacdo de impedimento ndo exista, a pessoa indicada
como arbitro pode ser, em tese, recusada, desde que haja alguma situagdo con-
creta que comprometa sua imparcialidade.

No regime portugués (art. 8°, n. 2, do RJAT), ha a previsdo de que “a pessoa
designada para exercer fungdes de arbitro deve rejeitar a designac¢do quando

16 Marcelo Escobar entende que o impedimento do indicado a arbitro deve ser perene quanto
ao local de trabalho onde a experiéncia foi adquirida, e ndo meramente temporario. Para o
citado autor, os advogados “estariam impedidos perenemente de atuar nos procedimentos
onde figurasse qualquer ex-empregador ou cliente dos quais tenha recebido procuracao,
independentemente de ter atuado diretamente no caso”. Quanto aos servidores publicos,
“o dbice consistiria na participa¢do na arbitragem do departamento onde estdo ou esti-
veram alocados” (ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributdria no Brasil. Sdo Paulo:
Almedina, 2017, p. 244).
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ocorra circunstancia pela qual possa razoavelmente suspeitar-se da sua
imparcialidade e independéncia”. Isso certamente deve se aplicar a qualquer
modelo de arbitragem tributaria que venha a ser criado no Brasil.

Pois bem, na arbitragem se preza bastante pela atuagao transparente dos
profissionais, de modo que cabera as pessoas indicadas como arbitros cumpri-
rem rigorosamente o dever de revelagao’ tanto no momento da indicacao como
no curso do processo se novas circunstancias acontecerem, pois ele é continuo.
Ou seja, as pessoas indicadas para tal funcao devem apontar os fatos relevantes
pretéritos ou atuais que podem suscitar dividas razoaveis aos olhos das partes
sobre a imparcialidade e independéncia da pessoa nomeada para tal funcdo.
Enumerar essas situagdes € tarefa dificil, pois ha particularidades do caso con-
creto que devem ser previamente analisadas para saber se ha ou ndo justifica-
tiva para a recusa de determinada pessoa para figurar como arbitro.

O que é relevante é que o arbitro também se coloque na posi¢do das partes,
ou seja, ele deve fazer uma ponderagdo critica a ponto de revelar ndo apenas o
que, em seu juizo, deve ser exposto ou indicado, mas deve, principalmente,
colocar-se no lugar das partes e se perguntar se ele, caso fosse parte, gostaria
de conhecer tal fato. Regras desse tipo estdo previstas no regulamento de arbi-
tragem da Camara de Comércio Internacional (CCI) e no Cédigo de Etica do
Centro de Arbitragem e Media¢do da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM
-CCBC), bem como no regulamento de arbitragem da Camara de Mediagdo e
Arbitragem Empresarial — Brasil (Camarb).

Em sintese, duas orienta¢cdes merecem maior destaque: a primeira se refere
ao dever de o arbitro ndo privilegiar uma das partes em detrimento da outra
ou de mostrar predisposi¢do para determinados aspectos correspondentes a
matéria objeto do litigio. A segunda concerne a definigido de parcialidade e
tendéncia, qualificada como a situagdo pessoal do arbitro em face das partes e
de seus advogados, ou quanto a matéria objeto do litigio, que possa afetar a
isencdo do seu julgamento no caso concreto. Essas duas questdes sao bastante
sensiveis ao direito tributério.

Isso porque, ao nos depararmos com as questdes tributarias que serdo ana-
lisadas no processo arbitral, indagamos sobre como atuardo os arbitros em

17 Art. 14, § 1°, da Lei n. 9.307/96: “As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o
dever de revelar, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote duvida justificada
quanto a sua imparcialidade e independéncia. § 2° O arbitro somente podera ser recusa-
do por motivo ocorrido ap6s sua nomeacdo. Poderd, entretanto, ser recusado por motivo
anterior a sua nomeacdo, quando: a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou b) o
motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua nomeagao”.
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cujas carreiras, em geral, sempre defenderam apenas o ponto de vista de um
dos lados. Essa é uma particularidade do direito tributario. No direito privado,
em regra, um advogado especialista em direito societario ou em responsabi-
lidade civil atua ora para uma empresa, ora para outra, sem um lado polari-
zado ou definido.®

Odireito tributario, por suavez, atua de forma distinta, pois € muito comum
termos os advogados elaborando, durante toda a sua carreira, trabalhos e
teses a favor dos contribuintes e advogados ptblicos e auditores defendendo o
ponto de vista do ente tributante. Ha sempre, em algum grau, uma polariza-
¢do, inerente a tradicional relagdo conturbada que ha entre Fisco e
contribuinte.

A pratica nos mostra que dificilmente um advogado que sempre defendeu
interesses dos contribuintes é contratado pelo Poder Publico. E rara uma situ-
acao em que ambos convergem para o mesmo entendimento, tal qual ocorreu
no famoso caso American Virginia (A¢do Cautelar n. 1.657/R]J), em que uma
entidade (associa¢do) que congrega grandes contribuintes atuou como assis-
tente ao lado e a favor da Unido, buscando repelir praticas anticoncorrenciais
e de sonegacado fiscal praticadas por uma outra empresa do ramo de tabaco.
Tanto que essa situa¢do chamou a atenc¢ao do Ministro Cezar Peluso e ele a
consignou no seu voto.”

Até o fato de o profissional ja ter sido indicado como arbitro da parte em
outras ocasioes deve ser revelado, merecendo destaque, nesse sentido, decisao
do Tribunal da Relacdo de Lisboa que anulou sentenca arbitral porque o arbitro
havia sido indicado pela mesma parte ou pela sociedade de advogados que a
representa mais de cinquenta vezes nos altimos trés anos, justamente por
configurar situacdo que suscita sérias duvidas sobre a imparcialidade e inde-
pendéncia do referido arbitro.>

18 Salvo algumas poucas situacdes que envolvem advogados especializados em direito de
consumidor, no qual se verifica, em regra, advogados especializados em defender as ins-
tituigdes bancarias, empresas de telefonia e energia, operadoras de planos de satde, e, de
outro lado, advogados especialistas em demandar contra essas empresas em favor de seus
clientes. Essas causas, no entanto, muito dificilmente serdo objeto de arbitragem.

19 Segundo o Ministro Cezar Peluso, “a incomum circunstdncia de entidade que congrega di-
versas empresas idoneas (ETCO) associar-se, na causa, a Fazenda Nacional, para defender
interesses que reconhece comuns a ambas e a propria sociedade, ndo é coisa de desprezar”
(AC1.657).

20 Vide processo 1361/14.0YRLSB.L1-1, relatora Maria Adelaide Domingos, acor-
ddo de 24 de marco de 2015. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc-
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Outro ponto relevante envolve os trabalhos profissionais ja desenvolvidos
na carreira do advogado, do professor ou mesmo do julgador administrativo.
Imaginemos a situacdo de professores renomados que elaboram pareceres em
prol de associacoes civis e sindicais ou de determinados contribuintes, com o
intuito de serem anexados a processos administrativos e judiciais como argu-
mentos adicionais para corroborar a tese por eles defendida. Trata-se de pra-
tica comum, principalmente em processos que tramitam junto ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica diante da repercussdo geral
envolvida (transcendéncia dos interesses em disputa), nos quais ha sempre a
figura do amicus curiae.

Algumas indagagoes ja surgem a mente. Em primeiro lugar, o fato de um
advogado elaborar um parecer sobre determinada matéria o impede ou o torna
suspeito de atuar como arbitro em um processo cujo litigio envolva questao
juridica similar ou que tenha vinculac¢do?

Em segundo lugar, apesar de ser obrigatdria a divulgacdo inerente ao dever
de revelacdo, uma das partes poderia recusar o perito ou impugnar sua nomea-
¢do em uma situa¢do como essa? E ainda: em relagdo aos trabalhos profissionais
anteriores realizados, quais deles poderiam ser qualificados como “qualquer
interesse, direto ou indireto, em questdo semelhante a que deva ser decidida”
capaz de colocar sob suspeita o profissional indicado para o cargo de arbitro?

Ndo ha como responder positiva ou negativamente a essas questdes sem
analisar o contexto fatico envolvido, ou seja, dependera do alcance e da vincu-
lagdo de identidade entre a matéria objeto do litigio e a manifestagao anterior
de autoria do profissional sobre determinada matéria. Quanto maiores o
alcance e avinculagdo de identidade entre a matéria objeto do litigio e a mani-
festagdo anterior de autoria do profissional sobre determinada matéria, maio-
res serdo as chances de existir um impedimento e, por consequéncia, razdo
para sua impugnacao caso venha a ser indicado como arbitro.

As diretrizes (Guidelines) editadas pela IBA estabelecem, além de orienta-
¢Oes e explicacdes sobre principios gerais de conduta e controle ético dos arbi-
tros, uma listagem ndo taxativa de situag¢oes, assim divididas: aquelas em que
os arbitros estariam impedidos de atuar (lista vermelha); aquelas em que os

732316039802565fa00497eec/d7f471fdes7d350980257e2a004b026c?OpenDocument.
Acesso em: 12 nov. 2017. Sobre o referido precedente, vide JUDICE, José Miguel; CALADO,
Diogo. Independéncia e imparcialidade do arbitro: alguns aspectos polémicos, em uma vi-
sdo luso-brasileira. Revista Brasileira de Arbitragem, v. 46, p. 36-51, jan./mar. 2016.
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arbitros seriam obrigados a revelar, mas ndo impedem, a principio, sua esco-
lha (lista laranja); e as hip6teses em que o arbitro ndo teria sequer de revelar
(listaverde).>* Entre as situacoes descritas na lista verde consta a de o arbitro ter
publicado um artigo académico relativo a uma matéria que tangencia o objeto
da arbitragem, mas que ndo se refere especificamente ao caso objeto da
arbitragem.*

Essa é uma situagdo bem presente no cendario tributario brasileiro. Imagi-
nemos, por exemplo, um caso especifico de planejamento tributario que
envolva diversas particularidades. Nessa situa¢do, um jurista do quilate do
professor Marco Aurélio Greco estaria impossibilitado de participar simples-
mente por ter uma das principais obras juridicas sobre o tema? Ou, eventual-
mente, uma questdo que envolvesse um auto de infra¢ao cujo cumprimento
dos requisitos formais seria questionavel: nessa hipétese, o fato de o professor
Hugo de Brito Machado Segundo possuir obra relevante de processo tributéario
o impediria de participar como arbitro?

Acredita-se que ndo, pois a produgdo doutrinaria desses estudiosos apenas
tangencia parte do tema versado no conflito, mas tende a ndo enfrentar dire-
tamente o cerne da questao litigiosa.”

Por outro lado, a produgdo anterior da pessoa indicada como arbitro de um
parecer ou trabalho especifico sobre a matéria objeto do litigio possui outro tra-
tamento, pois difere da hipotese anteriormente transcrita. Esse tipo de situagao
nao passou despercebido pela IBA, que o incluiu na lista laranja dos Guidelines,
no qual ha uma “enumeragdo nio taxativa de situacoes especificas que (a luz
dos fatos pertinentes a uma determinada controvérsia) possam, aos olhos das
partes, suscitar davidas justificaveis quanto a imparcialidade ou independéncia

21 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration. Londres, 2004. Disponivel em: https://www.ibanet.org/Publications/publica-
tions_IBA_guides_and_ free_ materials.aspx. Acesso em: 12 nov. 2017. Sobre o Guidelines
da IBA, vide GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolugdo alternativa de litigios. 3. ed. Coim-
bra: Almedina, 2014, p. 205-206.

22 “4.1.1 The arbitrator has previously expressed a legal opinion (such as in a law review ar-
ticle or public lecture) concerning an issue that also arises in the arbitration (but this opi-
nion is not focused on the case)” (INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. IBA Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration. Londres, 2014. A versdo da IBA Guidelines de
2014 ndo alterou, nesse item, a de 2004, que é a versdo disponivel em portugués).

23 Nesse sentido, vide LOPEZ, Carlos Alberto Matheus. La independencia e imparcialidad del
drbitro. San Sebastian: Instituto Vasco de Derecho Procesual, 2009, p. 157-159; 224-225.
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do arbitro”.2+ Surgird, nessa situacdo, o dever de revelacdo, sendo certo que o
fato revelado ndo implicara, por consequéncia 16gica, a existéncia de um con-
flito de interesses, nem que o arbitro sera automaticamente considerado par-
cial. Como consta nas explicacOes da propria IBA ao referido item:

O objetivo da divulgagdo é informar as partes a respeito de determinada
situacdo que elas desejariam examinar melhor para apurar se, objetiva-
mente (sob o ponto de vista de um terceiro razoavel com conhecimento
dos fatos relevantes), existem duvidas justificaveis quanto a imparciali-
dade ou independéncia do arbitro. Se a conclusao for pela inexisténcia de
davida justificavel, o arbitro podera atuar.»

Mas o tema nao é realmente simples. Isso porque a escolha dos arbitros
pelas partes é uma das etapas mais importantes em uma arbitragem, sendo
certo que ela ndo é feita sem qualquer estratégia ou de forma aleatdria. E
importante saber se o profissional que sera indicado possui, entre outras qua-
lidades, conhecimento da matéria objeto do litigio.

Afinal, uma das grandes vantagens da arbitragem é justamente a possibi-
lidade de escolher um julgador que tenha experiéncia técnica e pratica na
matéria objeto da controvérsia. Imaginando uma situa¢do que envolva o
imposto de renda, deve-se saber se o profissional indicado — que pode ser
advogado, auditor, professor ou mesmo um antigo conselheiro do Carf — atuou
com esse tipo de imposto. Quem, por exemplo, ndao gostaria de ter um caso de
imposto de renda julgado por um tribunal arbitral que tivesse a presenca de
profissionais do quilate de Ricardo Mariz de Oliveira, de Luis Eduardo Schou-
eri ou de Sérgio André Rocha, que possuem notoria especializac¢do e conheci-
mento sobre o citado tributo?

24 “The Orange List is a non-exhaustive list of specific situations that, depending on the facts
of a given case, may, in the eyes of the parties, give rise to doubts as to the arbitrator’s
impartiality or independence” (INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. IBA Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration. Londres, 2014, p. 18).

25 Tradugdo livre do trecho: “The purpose of the disclosure is to inform the parties of a situa-
tion that they may wish to explore further in order to determine whether objectively — that
is, from the point of view of a reasonable third person having knowledge of the relevant
facts and circumstances — there are justifiable doubts as to the arbitrator’s impartiality or
independence. If the conclusion is that there are no justifiable doubts, the arbitrator can
act” (INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. IBA Guidelines on Conflicts of Interest in Interna-
tional Arbitration. Londres, 2014, p. 18).
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Assim, o “melhor arbitro possivel” nio sera aquele que defendera a posicdo
da parte que o nomeou — essa tarefa de defesa cabe ao advogado —, mas aquele
a quem a parte depositou confian¢a no cumprimento de seu mister. Ao arbitro
cabe tomar a melhor decisdo possivel, que sera aquela tomada apds a devida
atencao e consideracdo aos argumentos das partes e das provas por elas apre-
sentadas. Mesmo que a parte, realmente, queira indicar um arbitro que se ali-
nhe ao seu entendimento, é certo que tal conduta pode lhe ser extremamente
prejudicial. Afinal, como relata Nuno Lousa, “quanto mais partidario era um
arbitro nomeado por uma parte, menor era sua capacidade de influéncia junto
do presidente do tribunal arbitral”,?¢ levando-o sempre a colocar uma dose de
desconfian¢a nas manifestagdes desse arbitro.

Tende a ser excessivo impedir o advogado ou o consultor juridico de aceitar
a nomeacdo como arbitro pelo simples fato de este ter tido contato com parte
de determinadas situa¢des que tangenciam a matéria controvertida e tenha
sobre elas se manifestado, ainda que parcialmente, no exercicio da sua ativi-
dade profissional. Nao haveria impedimento porque, por desconhecer a situ-
acdo na sua totalidade, ele ndo teria condi¢oes de ter alguma predisposicdao
relevante para decidir o caso de determinada forma.*

Realmente, ndo se deve esperar que qualquer das partes indique alguém
como arbitro sem realizar uma analise prévia de seu entendimento ou posi-
cionamento sobre a matéria juridica subjacente ao debate. E a indicacdo de um
profissional que tenda a possuir alguma simpatia com o tema envolvido ndo
importa em qualifica-lo como parcial ou suspeito. Mas cabera ao arbitro sem-
pre ser bem transparente e firme na sua posic¢ao, sob pena de haver duplo pre-
juizo: a parte que indicar perder e o arbitro tendencioso ficar no ostracismo e
perder sua reputagao.?

O que a doutrina e o préprio IBA acentuam € que o arbitro ndo podera ter
tido contato com o objeto do litigio nem podera ter se pronunciado sobre ele.

26 LOUSA, Nuno Ferreira. A escolha de arbitros: a mais importante decisdo das partes numa
arbitragem? V Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Induistria Portu-
guesa (Intervengédes). Coimbra: Almedina, 2012, p. 19.

27 PEREIRA, Frederico Gongalves. O Estatuto do arbitro: algumas notas. V Congresso do Centro
de Arbitragem da Cdmara de Comércio e Indtistria Portuguesa (Intervengdes). Coimbra: Alme-
dina, 2012, p. 167.

28 JUDICE, José Miguel; FERREIRA, Rogério Fernandes. A arbitragem fiscal: defeitos e virtu-
des. Liber Amicorum Alberto Xavier. In: FERREIRA, Eduardo Paz; PALMA, Clotilde Celorico;
TORRES, Heleno Taveira. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier. Coim-
bra: Almedina, 2013, p. 836.
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Entretanto, adotar uma concepc¢do muito restritiva ira inibir a atuac¢éo, na
arbitragem, de profissionais que iriam colaborar bastante com essa via e que
teriam, por outro lado, uma caracteristica essencial da arbitragem: o julga-
mento por especialistas. Pensando na arbitragem tributaria, o fato de um pro-
fissional ter atuado por anos (sendo décadas) como advogado em causas contra
a Receita Federal ou mesmo o contrario (situagdo do auditor fiscal ou do Pro-
curador da Fazenda Nacional que se exonerou ou aposentou) nao pode ser
argumento para impedir sua atuagdo como arbitro.

Conclusao

A questdo da composicdo do tribunal arbitral é tema essencial para o
desenvolvimento da arbitragem tributaria, o que envolve a analise da atuagdo
imparcial e independente dos profissionais indicados ou nomeados como
arbitros. Por isso, é necessario estabelecer algumas regras de impedimento.

A criagcdo de um modelo de arbitragem tributaria deve compartilhar darica
experiéncia da pratica e da doutrina elaborada pelos profissionais envolvidos
com a arbitragem domeéstica e internacional, o que inclui a expertise acumu-
lada e presente nos centros de arbitragem de idoneidade ja reconhecida, que
enfrentam o tema do controle ético da atuagdo dos arbitros ha muito tempo. As
particularidades do direito tributario sdo relevantes e devem ser consideradas
nacria¢do do modelo de arbitragem tributaria, mas ndo ha divida de que essas
particularidades deverdo ser acomodadas com as praticas e experiéncias ja
existentes na arbitragem tradicional e ja desenvolvida no Brasil e no exterior.
Por isso, a polarizagdo que realmente existe na pratica do direito tributario
tera de ser amenizada com o cumprimento rigoroso do dever de revelagdo, de
modo que os fatos pertinentes a vida profissional da pessoa indicada como
arbitro devem ser objeto do dever de revelagao.

Dessa forma, a pessoa indicada ou nomeada como arbitro ndo podera ter
tido contato com o objeto do litigio nem podera ter se pronunciado sobre ele
anteriormente. No entanto, o fato de ja ter se pronunciado oralmente ou por
escrito sobre o tributo em discussdo ou tangenciado uma questao juridica sub-
jacente ao conflito, mas sem enfrentar especificamente a questao objeto do
litigio, ndo o impede de participar do tribunal arbitral. Assim, a analise dos
fatos indicados pelo arbitro ao cumprir o dever de revelacdo deve ser feita com
cuidado e parcimonia para evitar a recusa imoderada das indicagdes, frus-
trando justamente uma das caracteristicas da arbitragem, que é a decisdo dada
por especialistas.
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