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Este artigo traz consideragdes iniciais sobre o Projeto de Lei (PL) n. 4.468/2020,"
apresentado ao Senado Federal pela Senadora Daniella Ribeiro.?

Como destacado nesta coletdnea, esse PL trouxe a figura da arbitragem especial
tributdria, com um recorte temporal fixado antes mesmo da constitui¢do da relagdo
juridica tributdria. O foco da arbitragem nesse modelo seria a prevengdo de conflitos
mediante solu¢do de controvérsias sobre “matérias fdticas” (caput do art. 2° do PL),
podendo servir ainda para quantificagdo de crédito do sujeito passivo decorrente de
decisdo judicial transitada em julgado e ndo liquidado judicialmente.

O texto traz muitos aspectos a reflexdo (momento e limites da arbitragem tribu-
tdria, matérias arbitrdveis e regras de aplicagdo subsididria ao procedimento arbi-
tral). Entre eles, vale a pena ressaltar a questdo da disciplina legal, que, nos termos
do PL n. 4.468/202o0, teria aplicagdo subsididria ao regime nele contido.

1 Cf.SENADO FEDERAL. Projeto de Lein. 4.468, de 2020. Brasilia, 2020a. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536. Acesso em: 29 ago. 2021.

2 O artigo foi publicado pouco mais de um més ap6s a apresentagdo do PL n. 4.468/2020 ao
Senado Federal. Cf. FERNANDES, André Luiz Fonseca; MASCITTO, Andréa. Primeiras con-
sideracdes sobre a arbitragem especial tributaria do Projeto de Lei n. 4.468/2020. Migalhas,
21 out. 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/335156/primeiras-
consideracoes-sobre-a-arbitragem-especial-tributaria-do-projeto-de-lei-4-468-20.
Acesso em: 29 ago. 2021.

3 Ou seja, em momento diametralmente oposto aquele previsto no PL n. 4.257/2019. Como
se viu, o PL de 2019 pretende instituir a arbitragem tributaria por meio de alteragdo da Lei
de Execugdo Fiscal, com recorte temporal pds-constituicdo da relagdo juridica tributaria e
garantia da divida.

4 Nesta Gltima situagao, esclarece o texto, o que se tem é arbitramento, e ndo arbitragem.
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De acordo com o art. 13 do referido PL, a Lei n. 13.988/2020 (Lei de Transagdo)
serd subsidiariamente aplicdvel a arbitragem especial tributdria. Como assinalam
os autores, isso somente pode ser entendido como uma tentativa de afastar esta
tltima do modelo da Lei de Arbitragem (LA — Lei n. 9.307/96). Mas essa tentativa
pode, em caso de aprovagdo do citado PL, prejudicar a instauragdo e a consolidagdo
da arbitragem tributdria no pais.

Nesse sentido, o texto evidencia que os dispositivos, a justificagdo e o proprio
nome do instrumento previsto no PL n. 4.468/2020 comprovam que o que nele se
tem é um procedimento que, embora ndo idéntico ao da Lei n. 9.307/96, tem a natu-
reza de método heterocompositivo de solucdo de litigios na forma de arbitragem.
Por isso, a coeréncia do sistema demanda a aplicagdo subsididria da LA a arbitra-
gem especial tributdria.s

Trata-se de posicdo que foi adotada pelo Grupo. E desejdvel ter no pais um
amplo sistema multiportas para resolver questdes tributdrias, sistema este com-
posto por métodos heterocompositivos e autocompositivos. Tais métodos ndo
devem, entretanto, ser confundidos, para que isso ndo acarrete o oposto do que eles
pretendem, ou seja, maior judicializagdo.

skkok

Hé ambiente institucional favoravel a criagao da arbitragem tributaria no
Brasil. Isso foi comprovado, em 2019, pela propositura do PL n. 4.257/2019,° de
autoria do Senador Antonio Anastasia, que pretende alterar a Lei n. 6.830/80
(Lei de Execucao Fiscal) para, entre outras medidas, autorizar a resolucao, via
arbitragem tributaria, de litigios materializados em embargos a execugao fis-
cal, acdo anulatdria de ato declarativo da divida fiscal e agdo consignatoria
(desde que o respectivo débito fiscal seja objeto de depdsito em dinheiro, fianca
bancaria ou seguro garantia).’

5 Os autores apontam ainda diversos problemas que poderiam ser provocados pela aplica¢ao
subsididria da Lei de Transa¢do — um método autocompositivo de resolu¢do de controvérsias
tributarias — no campo de um método heterocompositivo como a arbitragem.

6 O PLn. 4.257/2019 estava, por ocasido da elaboracdo deste texto, na Comissdo de Consti-
tuicdo, Justica e Cidadania (CCJ). Aguardava-se a apresenta¢do de relatério pelo Senador
Tasso Jereissati (SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 4.257, de 2019. Brasilia, 2020. Dispo-
nivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137914. Acesso
em: 16 out. 2020).

7 Trata-se de projeto que, em esséncia, tem por finalidade submeter a arbitragem tributaria
a discussdo de litigios que digam respeito a crédito tributério ja constituido, e desde que
garantido o juizo. Tal PL ja foi objeto de diversos artigos dos autores, produzidos no ambito
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A existéncia desse ambiente favoravel foi confirmada pela recente propo-
situra do PL n. 4.468/2020, de autoria da Senadora Daniella Ribeiro, e que teve
origem, como mostra sua Justificacao, em proposta apresentada por Heleno
Taveira Torres, Selma Maria Ferreira Lemes e Priscila Faricelli de
Mendonga.®

O novo PL pretende criar uma arbitragem especial tributaria para — no
curso dafiscalizacdo e, portanto, antes da formalizacdo do langcamento — pre-
venir conflitos mediante solucdo de controvérsias sobre matérias de fato® (art.
1°). Além disso, a arbitragem especial tributaria do novo PL tem por objetivo
solucionar conflitos anteriormente a constituicdo do crédito tributario nas
hipoteses de “consultas que envolvam questdes faticas e sua qualificagdo juri-
dica” (art. 12). E pode servir de meio, ainda, para quantificagio de crédito do
sujeito passivo da obrigacdo tributaria decorrente de decisdo judicial transi-
tada em julgado e ndo liquidado judicialmente (art. 12).1°

Apesar de a Justificacao do novo PL afirmar que ele contempla “um proce-
dimento diferenciado daquele previsto na Lei n. 9.307/96, diante da especifici-
dade da medida, assim como em vista dos necessarios ajustes em decorréncia
da particularidade da relacgao fisco e contribuinte, que foram adaptados para o
sucesso do instituto”, a justificagdo também explicita que o procedimento
arbitral especial entre a administragdo tributaria e o sujeito passivo da obri-
gacdo tributéria terd lugar nas “camaras arbitrais institucionais ja existentes

do Grupo de Pesquisa “Métodos Alternativos de Resolu¢do de Disputa em Matéria Tributa-
ria” do Nucleo de Direito Tributario da FGV DIREITO SP e publicados na coluna Pauta Fiscal
do Jota. Por isso, ndo sera objeto de analise especifica neste artigo.

8 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 4.468, de 2020. Brasilia, 2020a. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/144536. Acesso em: 16 out. 2020.

9 A justificagdo do PL salienta que: “O espago da arbitragem, como medida de decisdo de
conflitos preventiva do langamento tributario, é de expressivo alcance. Basta pensar na-
queles casos que implicam inversdo do 6nus da prova, por presun¢des e similares, nas
hipéteses de bases de calculo presumidas ou dependentes de arbitramento, como ‘prego
de mercado’, ‘valor venal’, ‘valor da terra nua’, pautas de valores, defini¢cdo de pregos de
transferéncia, qualificagdes de intangiveis, hipoteses de cabimento de analogia e equi-
dade etc. Deixar para o processo administrativo ou judicial esta tarefa somente prejudica
todo o sistema de resolugdo de conflitos, além de onerar as partes, com expectativas de
passivos ou ativos que somente apos longos embates chega-se a uma solu¢do, nem sem-
pre adequada” (SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 4.468, de 2020. Brasilia, 2020b, p.
11. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181&t-
$=1600369695007&disposition=inline. Acesso em: 16 out. 2020).

10 Nesta ultima hipétese, pode-se dizer que ha arbitramento, e ndo arbitragem. Por isso, ela
ndo sera objeto de maiores comentarios neste artigo.
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e atuantes (inclusive em arbitragens envolvendo o poder publico)”.* E a seme-
lhanga entre tal procedimento e aquele previsto na Lei n. 9.307/96 (LA) é
grande, como evidenciam as disposig¢des (e o proprio nome) do novo PL.

Logo, é de arbitragem que trata o novo PL, ainda que de uma arbitragem um
pouco diferente daquela disciplinada pela LA. A esséncia da mencionada arbi-
tragem especial tributaria pode ser resumida do seguinte modo: espera-se que
ela “possa prevenir controvérsias tributarias, para evitar questionamentos
antes mesmo dos langamentos tributarios e aplicacdes de multas”.2

Os modelos de arbitragem tributaria do PL n. 4.257/2019 e do PL n.
£4.4,68/2020 estdo limitados, assim, a hipoteses restritas e distintas. Em ambos
0s casos, a cautela relacionada a constituicdo do crédito tributario norteia as
suas disposicdes, porém em momentos diametralmente opostos: o primeiro e
mais antigo envolve litigios que digam respeito a crédito tributario ja consti-
tuido (isto é, o foco é o momento pos-constituicdo do crédito tributario) e
desde que garantido o juizo; o segundo esta voltado a prevenc¢do de controvér-
sias tributarias, antes da constituicdo do crédito tributario (ou seja, o momento
é de pré-constituicdo do crédito tributario).

E clara a intencdo de testar o instituto da arbitragem na seara tributéria e
de dar passos mais comedidos para tentar desenvolver, gradualmente, um
cenario multiportas de solucdo de disputas tributarias, sem provocar uma
forte reacdo contraria.

Ressalte-se, contudo, que os PLs abrangem situa¢des que ndo podem ser
vistas como excludentes, mas sim como complementares.? Uma arbitragem
tributaria mais ampla, que conjugasse as disposi¢des dos dois PLs, e até as
ampliasse, constituiria algo proximo de um modelo ideal: promoveria maior
justica fiscal e, certamente, impulsionaria o desenvolvimento do instituto de
modo mais contundente.

Essas e outras questdes sobre os PLs serdo, porém, abordadas de forma
pormenorizada em futuro artigo dos autores. O que se pretende aqui é indicar

11 SENADOFEDERAL. ProjetodeLein. 4.468, de 2020. Brasilia, 2020Db, p. 13. Disponivel em: ht-
tps://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181&ts=1600369695007&-
disposition=inline. Acesso em: 16 out. 2020.

12 Ibid.

13 OKUMA, Alessandra. A importdncia da arbitragem tributéria. Conjur, 25 set. 2020. Dispo-
nivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-25/alessandra-okuma-importancia-ar-
bitragem-tributaria. Acesso em: 17 out. 2020.
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alguns pontos importantes do PL n. 4.468/2020 (a saber: momento e limites da
arbitragem tributaria, matérias arbitraveis e regras de aplica¢do subsidiaria),
de modo a chamar a atencdo para as iniciativas meritdrias nele contidas e, ao
mesmo tempo, demonstrar a necessidade de revisitacdo de alguns de seus dis-
positivos, tudo com a finalidade de apresentar subsidios a construgio de uma
arbitragem tributaria factivel — ainda que ndo ideal — no pais.

Nesse sentido, é certamente digna de elogios a preocupacdo do PL n.
4.4,68/2020 com a prevengdo de controvérsias tributarias. Trata-se de objetivo
que esta em consonancia com a natureza juridica da prépria arbitragem.

Tal natureza juridica foi — e continua a ser — objeto de grande celeuma
doutrinaria. H4, em resumo, quatro correntes principais sobre o tema: (i) a
corrente privatista ou contratualista vé na arbitragem um negdécio juridico
contratual mediante o qual as partes se comprometem a aceitar a solu¢ao dada
acontrovérsia pelo arbitro, que disporia de poderes contratuais, e ndo jurisdi-
cionais; (ii) a corrente publicista ou jurisdicionalista revisita e atualiza o con-
ceito de jurisdicdo e entende que, assim como os juizes estatais, os arbitros
exercem jurisdicdo e sua decisdo substitui definitivamente a vontade das par-
tes; (iii) a corrente intermediaria ou mista concilia as correntes anteriores e
assinala que a origem da arbitragem é contratual e seu contetdo, jurisdicional;
e (iv) a corrente autonoma sustenta que a arbitragem ndo é contratual, juris-
dicional ou mista, mas sim auténoma, desenvolvendo-se com base nas suas
proprias regras, sem ligacdo com o sistema juridico nacional.*4

O entendimento doutrinario que tem prevalecido no Brasil salienta que o
arbitro exerce jurisdi¢cdo. Como diz Fredie Didier Jr. sobre a arbitragem: “é
propriamente jurisdicdo, exercida por particulares, com autorizacao do Estado
e como consequéncia do exercicio do direito fundamental de autorregramento
(autonomia privada)”.’s

A releitura e atualizacao do conceito de jurisdicdo efetuada pela teoria
publicista ou jurisdicionalista mostra que a atividade do arbitro tem natureza
jurisdicional, na medida em que

14 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administragdo Ptiblica: fundamentos tedricos e solugdes
praticas. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 44-48; e FICHTNER, José Antonio; MANNHEI-
MER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz. Teoria geral da arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 34-45.

15 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 22. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm,
2020, V.1, p. 217-218.
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(i) ajurisdicdo ndo é mais monopolio estatal; (ii) a lei pode legitimamente
delegar o exercicio da fungdo publica jurisdicional a arbitros quando
compativel com a Constitui¢do; (iii) a arbitragem detém as mesmas
caracteristicas da jurisdicdo estatal; (iv) a sentenca arbitral adquire a
qualidade de coisa julgada; (v) a sentenca arbitral produz os mesmos
efeitos da sentenca judicial; (vi) a sentenca arbitral doméstica independe
de homologacao judicial; e (vii) a decisdo arbitral ndo esta sujeita a revi-
sdo de fundo pelo Poder Judiciario.*®

Na jurisprudéncia, a posi¢do é a mesma. A edi¢do n. 122 (Da Arbitragem) da

Jurisprudéncia em Teses do Superior Tribunal de Justica (STJ), composta por
acoérddos daquele tribunal publicados até 22 de margo de 2019, revela, no tema
n. 9, que é pacifico no STJ o entendimento de que: “A atividade desenvolvida no
ambito da arbitragem possui natureza jurisdicional, o que torna possivel a
existéncia de conflito de competénciaentre os juizos estatal e arbitral, cabendo
ao Superior Tribunal de Justica — STJ o seu julgamento”.””

A natureza jurisdicional da arbitragem evidencia que o juizo arbitral

envolve um processo, no qual ha exercicio do direito de acdo pelo autor (reque-
rente) e exercicio do direito de defesa pelo réu (requerido).®® “Tanto quanto o

16

17

18

138

FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 47. No mesmo sentido, Paulo Maga-
lhaes Nasser aduz que hé exercicio de jurisdi¢do na arbitragem, uma vez que esta tltima (i)
é incentivada pelo art. 3°, § 1°, do CPC/2015; (ii) esta sujeita aos principios constitucionais
que regem a resolugdo de conflitos no Estado Democratico de Direito; (iii) tem aptidao para
criar titulo executivo judicial, assim como a sentenca judicial; e (iv) estd apta a formar coi-
sa julgada material (NASSER, Paulo Magalhdes. Vinculagdes arbitrais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 24).

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia em Teses, Brasilia, ed. 122, 5 abr. 2019, p.
4. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/docs_ internet/jurisprudencia/tematica/downlo-
ad/JT/JT_Ramos_ ed.1.pdf. Acesso em: 17 out. 2020. No ano de 2020, isso foi confirmado,
por exemplo, pelo acérddo oriundo do julgamento do REsp n. 1.735.538/SP, Terceira Turma
do STJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 06.10.2020. Apos transcrever o art. 31 da LA (“A
sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executi-
vo”), o voto vencedor afirma o seguinte: “Sobressai evidente o proposito legislativo de a
tudo equiparar, mormente em relagdo aos efeitos, a sentenga arbitral a sentenca judicial, o
que decorre, naturalmente, do reconhecimento de que a atividade desenvolvida no ambito
da arbitragem possui a natureza jurisdicional, conforme ja reconheceu a Segunda Se¢do do
STJ, por reiteradas vezes (ut CC 111.230/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secdo,
julgado em 08.05.2013, DJe 03.04.2014; CC 146.939/PA, Rel. Ministro Marco Aurélio Belliz-
ze, Segunda Sec¢do, julgado em 23.11.2016, DJe 30.11.2016)”.

Evidentemente, isso ndo significa que o processo estatal e o processo arbitral devam ser
idénticos. No referido julgamento do REsp n. 1.735.538/SP, o voto vencedor do Min. Marco
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processo estatal”, explicitam Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos
Carrilho Lopes,

tudo quanto no arbitral se faz visa a oferta de uma tutela jurisdicional ou,
por outras palavras, de acesso a justica. E, por ser um processo e nele se
exercer a jurisdicdo, a arbitragem esta sujeita aos superiores ditames do
direito processual constitucional, sem cuja observancia nenhuma deci-
sdo arbitral serialegitima, nem a prépria inclusdo da arbitragem entre os
meios de solucdo de conflitos.?

De fato, como mostra Ada Pellegrini Grinover,

a leitura atual do principio constitucional de acesso a justica (“a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” —
Const., art. 5°, inc. XXXV) é hoje compreensiva da justica arbitral e da
conciliativa, incluidas no amplo quadro da politica judiciaria e conside-
radas como espécies de exercicio jurisdicional .2

Essavisdo atualizada do principio constitucional de acesso a justica foi rei-

terada pelo art. 3° do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015).2° Se o caput
desse dispositivo contém a ratificagdo do principio, o § 1° alude expressamente

19

20

Aurélio Bellizze destacou este ponto: “Nao se olvida, tampouco se afastam as vantagens de
se tracar um paralelo entre o processo judicial e a arbitragem, notadamente por tratarem
efetivamente de ramos do direito processual. Desse modo, natural que do processo judicial
se extraiam as principais nocdes e, muitas vezes, elementos seguros para solver relevantes
indagacdes surgidas no ambito da arbitragem, de forma a conceder as partes tratamento
isonémico e a propiciar-lhes o pleno contraditdrio e a ampla defesa. Por consectario, vis-
lumbra-se, em certa medida, a salutar harmonia dos institutos processuais incidentes no
processo judicial com aqueles aplicaveis a arbitragem. Essa circunstancia, todavia, ndo au-
toriza o intérprete a compreender que a arbitragem — regida por principios proprios — deva
observar necessaria e detidamente os regramentos disciplinadores do processo judicial,
sob pena de desnaturar esse importante modo de heterocomposi¢do”.

DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 150-151.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 62. 0 Supremo Tribunal Federal (STF) teve
grande participagdo nessa releitura do principio constitucional de acesso a justica. Tal tribunal
apreciou, e reconheceu, a constitucionalidade da LA — especificamente, sua compatibilidade
com o art. 5° XXXV, da CF/88 — no julgamento da Sentengca Estrangeira n. 5.206 (Agravo Regi-
mental), Tribunal Pleno, Rel. Min. Septilveda Pertence, j. 12.12.2001, DJ 30.04.2004. A partir de
entdo, reconhecida a compatibilidade da citada lei com a destacada norma constitucional, isso
significou, na visdo do STF, uma “fei¢do menos reducionista ao direito fundamental a prote-
¢do efetiva do Poder Judiciario” (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 435).
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a permissdo a arbitragem, na forma da lei. “Isso demonstra”, nas palavras de
Paulo Magalhdes Nasser, “que a propria lei processual trata a arbitragem
como uma alternativa concreta a jurisdi¢do estatal, como método adequado a
resolucao de certos conflitos, inclusive quando reitera no texto legal o amplo
acesso a jurisdicdo para tutelar ameaca ou lesdo a direitos”.>

0 art. 3° do CPC/2015 reconhece, assim, que o amplo acesso a jurisdicdo
para tutelar ameaca ou lesdo a direitos diz respeito ndo apenas a jurisdi¢do
estatal, mas também a jurisdi¢do arbitral. Equiparada a sentenca arbitral a
sentenca judicial (art. 31 da LA), isso significa que, seja na jurisdi¢do estatal,
sejanajurisdicdo arbitral, a tutela da ameaca ou da lesdo a direitos pode se dar
por meio de sentenga meramente declaratéria, constitutiva (positiva ou nega-
tiva) ou condenatdria.z

Para os fins deste artigo, importa destacar a sentenca meramente decla-
ratoria, que se destina a eliminar uma davida objetiva a respeito de determi-
nada situagdo juridica (o autor se limita a pedir uma declaragdo jurisdicional
acercada existéncia, inexisténcia ou modo de ser de determinada situa¢do ou
relagdo juridica, ou a respeito da autenticidade ou da falsidade de um
documento).24

No ambito da arbitragem, os arbitros podem outorgar tutela jurisdicional
plena na forma de sentenca arbitral declaratéria; “a realizagdo do direito
material de quem tem razdo se exaure com a prolacao de sentenca de mérito,
nao havendo necessidade de uma fase posterior de execucdo forcada da
decisdo”.>

21 “Art. 3° N3o se excluira da apreciacio jurisdicional ameaca ou les3o a direito. § 1° E permi-
tida a arbitragem, na forma dalei. § 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do
consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo con-
sensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Piblico, inclusive no curso do processo judicial.”

22 NASSER, Paulo Magalhdes. Vinculagdes arbitrais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 24.

23 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do
novo processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 152.

24 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral
do processo. 19. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, v. 1, p. 252.

25 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luiz. Teoria ge-
ral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 19. Tais autores esclarecem, na referida
pagina de sua obra, que o mesmo pode ser dito quanto as sentencas arbitrais constitutivas.
Ainda na mesma pagina, e quanto a sentenca arbitral condenatéria, “a tutela jurisdicional
plena somente sera alcan¢ada com o cumprimento espontaneo da sentenca arbitral pelo
vencido ou com a colaboragdo do Poder Judiciario na fase de execucdo do julgado arbitral”.
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Na seara da arbitragem especial tributaria, na forma do PL n. 4.468/2020,
sera uma sentenca arbitral declaratéria — buscada para tutelar ameaca a
direito, tal como autorizado pelo art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal de
1988 (CF/1988) e pelo art. 3° do CPC/2015, de modo a eliminar davida obje-
tiva arespeito de determinada relac¢do juridica tributaria — que ird prevenir
aocorréncia de controvérsia tributaria, antes da constituicao do respectivo
crédito.

Ndo se pode esquecer que o art. 5%, XXXV, da CF/1988 e o art. 3° do
CPC/2015 pressupdem a efetividade da tutela jurisdicional — inclusive da
jurisdicdo arbitral — em relac¢do a lesao ou ameaca a direito. Ou seja: a exis-
téncia de ameaca a direito, de um litigio latente ou potencial,*® seria sufi-
ciente para autorizar, com base nas normas de que se cuida, a instaurac¢ao
de arbitragem especial tributaria para prevenir a ocorréncia de disputas
tributarias.

Porém, sera que é realmente possivel isolar o momento da arbitragem
especial tributédria para controvérsias delimitadas, sem a constitui¢do prévia
do crédito tributario? O que sera necessario para tanto? Sera que essa parcela
ndo sera pouco para a amplitude de discussées atuais entre a administracdo
tributéria e o sujeito passivo da obrigacdo tributaria?

Esse isolamento quanto ao momento da arbitragem especial tributaria ndao
apenas parece ser pouco recomendavel, mas também ¢é de dificil contorno pra-
tico e atratividade as partes, porque a administracdo tributaria se preocupa,
com razao, com a decadéncia e a prescricdo. E aarbitragem do PL n. 4.468/2020
ndo afeta esses institutos, como nao poderia deixar de ser em razao da trava
estipulada pelo art. 146 da CF/1988.

Ou seja, o desafio quanto ao momento da arbitragem é real e muito dificil
de ser contornado, a despeito dos esfor¢os do citado PL — e também do PL n.
4.257/2019 —, ja que, em ambos 0s casos, 0 que se tem sdo projetos de lei
ordinaria.

Também é digna de nota a vedagdo, contida no art. 2°, II, do PL n.
4.4,68/2020, de discussdo sobre lei em tese em arbitragem especial tributa-
ria. Tal discussdo implicaria a inexisténcia de demonstra¢do de efeito

26 Nesse ponto, os autores agradecem ao Instituto Brasileiro de Arbitragem e Transa-
¢do Tributarias (IBATT) pela possibilidade de participa¢do em preciosas discussdes sobre
o tema. A posicdo de Jalia de Menezes Nogueira nessas discussoes foi de fundamental im-
portancia para a conclusdo exposta neste paragrafo.
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concreto e direto suportado pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria em
decorréncia de determinada norma. Sem essa demonstracao, ndo haveria,
efetivamente, delimitacdo da controvérsia a ser dirimida no bojo da
arbitragem.

Outra questdo importante abrange os limites das matérias arbitraveis. A
proibicdo de “discussdo sobre constitucionalidade de normas juridicas” fixada
pelo art. 29, I, do mencionado PL merece ser revista. O direito tributario brasi-
leiro tem forte matriz constitucional, e descartar de antemao a possibilidade
de discussdo constitucional na arbitragem especial tributaria implicaria
enfraquecer a tutela jurisdicional insita ao juizo arbitral, reduzindo sua efica-
cia na prevencdo de conflitos tributarios.

N3o se quer dizer com isso, é claro, que o juizo arbitral deveria exercer o
controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade. Consoante o art. 97
da CF/1988 (“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo drgdo especial poderdo os tribunais declarar a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”), tal controle
somente pode ser exercido pelo Poder Judiciario.

Em relagdo ao controle difuso ou concreto de constitucionalidade, porém,
a questdo é diferente. Como destacam Gustavo Justino de Oliveira e Felipe
Faiwichow Estefam, uma vez que a atividade do arbitro é de cunho jurisdicio-
nal, ndo pode ele “ignorar a supremacia da Constitui¢do e permitir que a sua
decisdo seja construida a partir de leis ou atos normativos eivados de incons-
titucionalidade”. Segundo esses autores, “a incorporacdo de preceitos tidos
por inconstitucionais equivaleria a aceitar a alteracao de preceito constitucio-
nal por norma infraconstitucional”.>”

Como o art. 97 da CF/1988 e os arts. 948 e 949 do CPC/201528 obstam ao arbitro
a declaracado incidental de inconstitucionalidade de uma norma — porque essa
declaracdo exige pronunciamento especifico de um drgao colegiado estatal,

27 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso prdtico de arbitra-
gem e Administragdo Piblica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 138.

28 “Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo
do poder publico, o relator, apds ouvir o Ministério Pablico e as partes, submetera a ques-
tdo a turma ou a camara a qual competir o conhecimento do processo. Art. 949. Se a argui-
c¢do for: I — rejeitada, prosseguira o julgamento; II — acolhida, a questdo sera submetida
ao plenario do tribunal ou ao seu 6rgdo especial, onde houver. Paragrafo tinico. Os drgdos
fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plendrio ou ao 6rgdo especial a arguigdo de
inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supre-
mo Tribunal Federal sobre a questdo.”
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respeitada a regra da reserva de plenario® —, uma solugao seria a de reconhecer
que o arbitro ndo é titular da competéncia de efetuar tal declara¢do, mas sim de
afastar a aplicacdo de leis e atos normativos inconstitucionais.

Afinal, como se 1é no art. 49, § 3°, do PL n. 4.468/2020: “O arbitro é juiz de
fato e de direito e do laudo arbitral proferido nao cabe homologacao ou recurso
ao Poder Judiciario”.>* Se um 6rgao julgador de primeira instancia do Poder
Judiciario, um juiz de fato e de direito, pode afastar a aplicagdo de um ato nor-
mativo por entendé-lo incompativel com a CF/88, a mesma competéncia pode
e deve ser reconhecida ao arbitro no bojo da arbitragem especial tributaria, de
modo a conferir coeréncia ao sistema, evitar o enfraquecimento da tutela
jurisdicional arbitral tributaria e acentuar sua eficicia na prevencdo de litigios
tributarios.

Alias, a coeréncia do sistema também recomenda que o art. 13 do PL n.
£4.4,68/2020 seja revisitado. De acordo com esse dispositivo: “Aplica-se sub-
sidiariamente, no que couber, o disposto na Lei n. 13.988, de 14 de abril de
2020

A aplicacdo subsidiaria da Lei n. 13.988/2020 — a lei que rege a transa¢do
resolutiva de litigios relativos a cobranga de créditos da Fazenda Publica fede-
ral, de natureza tributaria ou ndo tributaria — a arbitragem especial tributaria
somente pode ser entendida como uma tentativa de afastar esta tltima do
regime da LA.

Mas essa é uma tentativa que nao parece adequada e que pode prejudicar a
instauragdo e a consolida¢do da arbitragem tributéaria no pais. Como se viu, é
de arbitragem que trata o PL n. 4.468/2020, uma arbitragem que ndo é idéntica
aquela disciplinada pela LA (até em razdo das peculiaridades do direito tribu-
tario). Isso é demonstrado pelo préprio nome, pela justificagdo e pelos dispo-
sitivos do citado PL. Sendo assim, a coeréncia do sistema demanda a aplicacdo
subsidiaria da LA a arbitragem especial tributaria, de modo que toda a cons-
trucdo doutrinaria e jurisprudencial que diz respeito a LA — claramente levada

29 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 956.

30 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso prdtico de arbitragem e
Administragdo Puiblica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 139.

31 O que é praticamente uma transcri¢do do art. 18 da LA — “O arbitro é juiz de fato e de
direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagdo pelo Poder
Judiciario”.
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em consideracao no desenho do referido PL — possa facilitar a efetiva criacao
e consolidacdo da tutela arbitral tributaria.

Além disso, a aplicacdo subsidiaria das regras de um método autocompo-
sitivo de solugdo de conflitos3*> como a transacao da Lei n. 13.988/2020 a um
método heterocompositivo de resolugdo de disputas como a arbitragem
especial tributaria tem o potencial de criar complexidades que nao sdo dese-
javeis no nascimento da arbitragem tributaria. Por exemplo: somente pode-
riam ser objeto de arbitragem especial tributaria aquelas hipéteses de preven-
¢do de disputas que digam respeito a conflitos que podem ser transacionados
(contencioso tributario de relevante e disseminada controvérsia juridica e
contencioso tributario de pequeno valor — arts. 16 a 27 da Lei n. 13.988/2020)?
Ou os conflitos que podem ser transacionados constituem hipdteses nas quais
ndo seria cabivel a arbitragem especial tributaria?

Quanto aos contribuintes com transacdo rescindida e que ndo podem, pelo
prazo de dois anos a contar da data da rescisao da transacdo, celebrar nova
transacdo (art. 4°, § 4°, da Lein. 13.988/2020), a eles também seria vedada a via
da arbitragem especial tributaria? Mas, se assim for, esse entendimento ndo
implicaria ofensa ao art. 5°, XXXV, da CF/1988 e ao art. 3° do CPC/2015?

E o que fazer em relacdo ao devedor contumaz? Essa espécie de devedor ndo
pode, na forma da lei (ainda ndo editada), transacionar (art. 5°, III, da Lei n.
13.988/2020). Sera que ele também nao poderia participar de arbitragem espe-
cial tributaria? Ndo haveria, novamente, violagdo ao art. 5%, XXXV, da CF/1988
e ao art. 3° do CPC/2015?

Essas sdo algumas das iniciativas que merecem elogios e alguns dos pontos
que demandam maior reflexdo no PL n. 4.468/2020. E necessério maior debate
publico sobre o tema, que sera, inclusive, abordado em futuro artigo dos auto-
res, sempre com a finalidade de contribuir para o aperfeicoamento do desenho
normativo da arbitragem tributaria que se pretende criar no Brasil.

32 Um método autocompositivo de solugdo de conflitos envolve apenas as partes interessadas
(podendo haver participacdo de um terceiro facilitador, como se da na conciliagdo e na me-
diacdo, ou ndo, como se da na transa¢do), sem que haja delegacdo da solugdo do conflito a
um terceiro.

33 Um método heterocompositivo de solugdo de conflitos implica a solucdo do litigio
por um terceiro imparcial (o arbitro ou o juiz), cuja decisdo é imposta as partes.
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