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Arbitragem na area tributaria

Leon Frejda Szklarowsky*

Uma justica tardia violenta os direitos humanos, porque fere, brutalmente, a dignidade e, acima
de tudo, sevicia a consciéncia humana.

O homem deve pensar, pode divergir, mas antes de tudo deve ser tolerante. Das idéias, nem
sempre convergentes, brota a imensa variedade de pensamentos que norteiam a humanidade e lhe
abrem o caminho da verdade.

A arbitragem na area tributéria [01]

A arbitragem, conquanto conhecida pelo homem, desde a mais remota Antigiiidade, ndo tem tido
aqui a mesma receptividade que em outros paises. Ou nenhuma. Ha inexplicdvel aversdo por este
instrumental. O Brasil, entretanto, ndo pode ficar aquém desse marco civilizacional e exige total e
imediata mudanga dessa postura retrégrada.



Atualmente, o mundo juridico e a sociedade tém admitido, embora lentamente, formas
alternativas de composicao de litigio, abrandando, assim, os inconvenientes de uma justica tardia,
com reflexos ndo apenas nas relacdes privadas, mas também no ambito das relagdes de Direito
Publico. [02]

O Direito Tributério nacional e internacional também sofre os reflexos desses novos tempos. As
solucdes dos conflitos que surgem, nesse campo, ndo podem mais ficar sujeitas a morosidade de
demandas judiciais que se perdem, no tempo, e os principios da indisponibilidade e da legalidade
ndo constituem 6bices a solugdo de eventuais dissidios, via arbitragem ou outro meio alternativo
de conciliagao [03].

No campo interno, os prejuizos astrondmicos, por essa demora excessiva, estendem-se tanto ao
contribuinte quanto as Fazendas publicas.

A Constitui¢do nao proibe a composicao de conflitos, no ambito da Administragado, entre o
Estado-fisco e o contribuinte. Muito ao contrério, estimula-a. Exemplo disso encontra-se no
artigo 150 da Carta Magna. Esta, no § 6°, apenas exige que a isenc¢ao, a redugao da base de
célculo, a anistia ou a remissao de tributos - impostos, taxas ou contribui¢cdes — se déem, por meio
de lei federal, estadual (distrital, no caso do Distrito Federal) ou municipal especifica.

O Cédigo Tributédrio Nacional — Lei 5172, de 25 de outubro de 1966 — reserva os capitulos
terceiro e quarto do titulo terceiro — crédito tributdrio — para tratar das diversas formas de
composi¢do, v.g.: moratdria, compensagao, transacao, remissdo, dagdo em pagamento de bens
imoveis etc. [04]

Leis de anistia tributdria e de parcelamentos de créditos tributdrios sdo freqiientemente editadas
nao sé pela Unido como também pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Cite-se, entre outros, o Decreto-lei federal n°. 1184, de 12 de agosto de 1971, dispondo sobre a
liquidacdo de débitos fiscais de empresas em dificil situacao financeira. Este diploma regulava
nao s6 a dacdo de bens iméveis ao Tesouro Nacional, como também o parcelamento de débitos
fiscais, redu¢do de multas ou penalidades decorrentes de processos fiscais, remissao e outros
beneficios [05]. Outro exemplo interessante é o REFIS, na 4rea federal, requerido junto a antiga
Secretaria da Federal. [06]



A transacgdo prevista, no artigo 171, dispde, expressamente, que a lei pode facultar, nas condi¢oes
que estabelecer, aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributdria, celebrar transacao que,
mediante concessdes mutuas, importe em terminagdo do litigio e conseqiiente extin¢ao do crédito
tributério.

Sem duvida, os principios da legalidade e indisponibilidade dos créditos tributarios harmonizam-
se, de pronto, com as exigéncias do texto constitucional e do Cédigo Tributario — lei
complementar, que impdem sempre a autorizacdo legal, para a composi¢ao administracao
tributéria (Fisco) — contribuinte.

A assembléia das "XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario", tendo em vista que
os mecanismos tradicionais de solucdo de conflitos, na drea tributdria, ndo satisfazem as
necessidades nem do Estado nem do contribuinte, resolveu recomendar aos paises membros do
ILADT [07] — "Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario" que instituam, mediante lei,
meios alternativos de solucao de controvérsias em matéria tributdria, notadamente a arbitragem,
tanto na ordem interna quanto na internacional, visto que a indisponibilidade ndo obsta a ado¢@o
de meios alternativos de solugao desses conflitos, especialmente a arbitragem, no ambito interno.
[08]

No Brasil, esta solucdo ja vem sendo adotada, sob forma de acordos e parcelamentos. Na drea do
Direito Publico, ha legislacdo permitindo que as controvérsias se resolvam por meio da
arbitragem. [09]

Vale dizer: nada impede que a lei estabelega a arbitragem, como meio rapido e seguro de
resolverem-se os conflitos na érea tributdria, acompanhando de perto as solucdes ja admitidas,
com &xito, nos diversos paises. Basta que a lei a regule expressamente.

No dmbito internacional



No campo internacional, sem duivida, intenso € o reflexo da interdependéncia entre as nagdes, no
direito tributario internacional, devido aos investimentos e ao comércio, fazendo-se necessaria a
invocagdo de regras que dirimam as dissidéncias que possam surgir. A globalizacdo é um fato
inconteste.

Isto ocorre sempre que o mesmo fato tributdrio corresponde a uma pluralidade de regras, dando
assim origem a mais de um imposto, consoante ensina Manuel Pires [10]. O especialista em
Direito Tributério Internacional, Agostinho Toffoli Tavolaro, acrescenta ainda a exigibilidade por
mais de um pais, para integrar a internacionalidade na definicao.

Os conflitos, em face da diversidade da legislacdo tributdria dos paises, sdo resolvidos por
medidas unilaterais, pelos tratados de dupla tributacao, pelo procedimento amigavel, pelos
tribunais internacionais (Corte Permanente de Arbitragem, Corte Permanente de Justica
Internacional, Corte Internacional de Justica) e pelos Centros Internacionais de Arbitragem,
destacando-se a Camara de Comércio Internacional de Paris, a Associagcdo Americana de
Arbitragem, o International Centre for Settlement for Investiments Disputes — 6rgdo do Banco
Mundial. [11]

No direito brasileiro, dentre as medidas unilaterais, cite-se a norma de isen¢do dos representantes
diplomadticos de governos estrangeiros (artigo 22 do RIR - Decreto 3000/1999), calcada no
costume internacional. [12]

A Corte Permanente de Arbitragem instituida na 1*. Conferéncia de Haia, em 1899, e revista na
2%. Conferéncia de 1907, foi uma grande conquista, pelo seu pioneirismo, conquanto seus
julgamentos nessa drea nio tenham despertado grande interesse, segundo os doutrinadores. A
Corte Permanente de Justica Internacional também ndo teve papel relevante, apesar de ter
competéncia para solucdo de conflitos, na drea da tributagao.

A Carta da ONU prevé, no artigo 92, a Corte Internacional de Justi¢a, com competéncia para
dirimir questdes referentes a dupla tributacdo. [13] A Associacdo Americana de Arbitragem é
muito respeitada no Estados Unidos da América e tem sido convocada para aparar inimeras
disputas internacionais.



Agostinho Tavolaro escreve que a International Fiscal Association — IFA [14], fundada em 1938,
gragas ao esfor¢o de Mitchell B. Carrol, tem-se preocupado com a utilizagdo da arbitragem, como
forma de solug@o dos conflitos na drea da tributacdo. Enfatiza as discussdes havidas no
Congresso de Zurich, em 1951, que aprovou resolu¢do recomendando a inclusdo, nos tratados
multilaterais sobre tributagao, de cldusula de arbitragem obrigatdria, no sentido de facultar ao
Estado-parte que um drbitro esclareca o significado de uma cldusula do tratado. Este tema, relata
Gustaf Lindencrona, foi ainda objeto varios outros congressos da IFA, em Viena, no ano d e1957,
Basiléia, em 1960, em Berlim, em 1980, e em Bruxelas, em 1987 [15].

No ambito da Fazenda Publica

No campo interno, os prejuizos astrondmicos, por essa demora excessiva, estendem-se tanto ao
contribuinte quanto as Fazendas publicas e exige medidas enérgicas e rapidas.

O juiz de direito, Dr. Alvaro Ciarlini, da 2%, Vara da Fazenda Publica do Distrito Federal, [16]
fez, no ano de 2006, um balango tragico da Justica local e advertiu que dormiam nos escaninhos
das 8 varas fazenddrias cerca de 270.000 ac¢des de execugdo fiscal, que levam mais de quinze
anos para o desfecho nem sempre satisfatério, com o que cada juiz terd que, absurdamente,
apreciar 33.750 processos, o que € impossivel de fazer em condi¢des normais. [17] O Fisco, com
isso, estd impedido de receber cerca de 3 bilhdes de reais (descricdo e valor da época em que foi
escrito o artigo).

Imagine-se, entao, no Rio de Janeiro, no Estado de Sao Paulo e em outros centros de grande
movimento, o volume de processos que abarrota as varas. Qualquer solu¢do que se pretenda
passa por um tinel que se afunila cada vez mais, devido a ignominiosa falta de atencao dos
poderes constituidos.

Nem mesmo a Lei n°. 6.830, de 22 de setembro de 1980, nascida no dambito da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, nos idos de 1980, e que pretendia impor rapidez no andamento das
execugoes fiscais, conseguiu este intento, exatamente porque nem o Executivo nem o Legislativo



se preocuparam em implementar esta lei, propiciando condi¢des para sua efetiva aplicacao, ou
seja, dotar o Judicidrio de recursos suficientes e criacao de tribunais especializados, que existem
nos mais diversos paises, hd décadas. [18] Na verdade, tudo se repete. Este inferno zodiacal nao é
novidade.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em fevereiro de 2007, apresentou uma proposta para
racionalizacao da cobranga do crédito publico, demonstrando, com precisdo absoluta, a
necessidade de mudar, imediatamente, o quadro, porquanto o tempo de julgamento, na fase
administrativa leva, em média 4 anos e trés meses; a execucao fiscal, 4 anos; os embargos a
execugdo, 5 anos; a excegdo de pré-executividade, sem estimativa; idem, o mandado de
seguranca, totalizando o litigio "apenas" 16 anos [19].

Sob a coordenagdo e ativa participacdo do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, Dr. Luiz
In4cio Adams e com a colaboracdo incansavel do tributarista Heleno Taveira Torres, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, num avango notavel, elaborou o anteprojeto de lei
revoluciondrio, que institui regras gerais sobre a transagdo e a conciliacdo administrativa e
judicial de litigios tributérios, e outras solucdes alternativas de controvérsias tributdrias, e cria as
Camaras de Conciliagdao da Fazenda Nacional, conforme elucida Vittorio Cassone, em seu
erudito trabalho, em homenagem ao Ministro Carlos Mario Velloso, "Transa¢do, Conciliacdo e
Arbitragem no ambito tributario" [20].

A versdo PGFN, de 30.7.2007, propde a transa¢cdo, comentada pelo insigne estudioso Vittorio
Cassone, nas modalidades de conciliagdo em processo judicial, no caso de insolvéncia tributdria,
por recuperacdo tributaria, administrativa por adesio e como prevencdo de conflitos tributérios.

E, segundo a formulacao da proposta, ato juridico perfeito extintivo da obrigagao tributéria e
confere ao sujeito passivo direito a obten¢do de certidao positiva, com efeito de negativa.

Prevé o anteprojeto a adocao de procedimento de prevencao de conflitos tributdrios, mediante
resolucao que conterd todos os elementos necessarios a determinacao das questdes argiiidas e
ainda os meios complementares a transacao e solucoes alternativas de controvérsias tributdrias,
como o termo de ajustamento de conduta tributdria, quando se tratar de débitos inscritos como
divida ativa.

Acompanhando a doutrina moderna e os paises mais adiantados, inclui também a arbitragem, mas
trata o instituto como exce¢ao, o que € uma pena, pois a doutrina vé€ no juizo arbitral a fonte de
solucdo e prevengao de conflitos.



Segundo o anteprojeto, o sujeito passivo poderd, mediante pedido motivado formulado a CTC —
Camaras de Transagdo e Conciliacdo da Fazenda Nacional competente, apresentar pareceres
técnicos de 6rgdos ou profissionais habilitados ou propor a realizacao de arbitragem, quando
houver, no curso de procedimento de transagdo, divida objetiva e razodvel sobre questio de fato
de evidente indeterminacdo, verificada nos casos em que os textos normativos nao permitam
adequada exatidao sobre as hipdteses alcancaveis ou sobre procedimentos exigidos ao sujeito
passivo, a exigir conhecimentos técnicos singularmente especializados para sua perfeita
compreensao.

A Comissao perde, assim, a grande oportunidade de apresentar um texto de envergadura,
conferindo a transagdo e a arbitragem a amplitude que elas merecem, aplicdveis também as
Fazendas Publicas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e suas autarquias, como o
fez, no passado, a comissdo que elaborou o anteprojeto da Lei de Execuc¢do Fiscal.

Penhora administrativa [21]

Propusemos, ha algum tempo, a instituicao da penhora administrativa realizada, por procuradores
das Fazendas Publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de suas
autarquias, visando a descongestionar o Judicidrio, afastando deste a realizag¢do de atos
meramente administrativos, propiciando, assim, maior presteza no trato da cobranca da divida
ativa tributdria e ndo tributdria, com beneficios, tanto para o devedor, quanto para a Fazenda
Publica. Esse estudo e o anteprojeto serviram de alicerce para apresentacdo, pelo entdo Senador
Licio Alcantara, dos projetos de lei do Senado n°. 174, de 1974, e n°. 608, de 1999.

O Senador Pedro Simon, com base nesse mesmo estudo e no anteprojeto, propds o Projeto de Lei
n°. 10, de 2005, no mesmo teor, e 0 Deputado Celso Russomanno apresentou o Projeto de Lei n°.
5.615, de 2005, regulando a cobran¢a administrativa do crédito da Fazenda Publica, calcado em
trabalho que elaboramos com o Desembargador Federal, Dr. Antonio Souza Prudente [22].



O artigo 3° do estudo e do projeto de lei do Senado Alcantara-Simon determina que, apds a
inscri¢do, como divida ativa, do crédito tributdrio ou ndo tributdrio, pelo respectivo 6rgao juridico
da Fazenda Publica, o devedor serd notificado para efetuar o pagamento, no prazo de cinco dias,
amigavelmente, sob pena de proceder-se a penhora de seus bens, tantos quantos bastem para a
garantia da divida.

O artigo seguinte dispde que, se 0 pagamento ocorrer nesta fase, a penhora serd imediatamente
desfeita, devendo a Procuradoria ou o advogado do Estado tomar as providéncias cabiveis, no

prazo impostergavel de quarenta e oito horas, sob pena de responsabilidade. A maior parte das
dividas € liquidada, nesta fase.

Na hipétese de o devedor ndo efetivar o respectivo pagamento, apds a penhora, poderd, se assim
o desejar, oferecer embargos, na forma da Lei 6830, de 22 de setembro de 1980 - Lei de
Execucdo Fiscal - perante o juiz que seria competente para a execuc¢ado judicial da divida ativa.

Destarte, ndo se vislumbra qualquer inconstitucionalidade, com o que concordam juristas do
porte de Carlos Mario da Silva Velloso, Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal,
Humberto Gomes de Barros e José Augusto Delgado, Ministros do Superior Tribunal de Justica,
J. J. Arruda Alvim (desembargador aposentado e processualista) e Hamilton de S& (magistrado
federal).

O tributarista Kiyoshi Harada, em excelente comentario, examina o citado projeto de lei do
Senado n° 10/25, de autoria do Senador Pedro Simon, convencido de sua absoluta
constitucionalidade. Sugere o casamento entre a proposta, que julga revoluciondria, e a Lei de
Execucdo Fiscal vigente, com algumas alteragdes.

Aprecia, entre outros dispositivos, o artigo 1°, concordando com a justificativa do Senador,
apoiado nos estudos da Associagdo dos Magistrados Brasileiros e nos subsidios de nosso
trabalho, dada a sua versatilidade.

Ao invés de ser mera op¢ao, a penhora administrativa deve ser, segundo sua proposta,
obrigatdria, como pré-requisito da execugao fiscal. Propde algumas modificac¢des significativas
do projeto originario, sem ferir-lhe a substancia [23]



Conclusio

A arbitragem e outros meios alternativos de conciliagao de conflitos, na drea privada e na area
publica, seja na esfera interna, seja na esfera internacional, constituem as ferramentas eficazes e
rapidas, desnudadas da burocracia e do formalismo deletérios.

N3ao se pode transformar o juizo arbitral em morosa e odienta acdo ordindria, com a ofensa ao
principio da oralidade, caminhando, assim, para o tormentoso desaguadouro da morosidade e da
burocratizagdo, contrariando os propdsitos de sua criagdo.

Nao se tribute, porém, o emperramento ao Judicidrio, sendo a cultura de uma processualistica
cartordria, herdada do direito luso e que, aos poucos, vai-se modificando, com as parciais
reformas processuais. No entanto, ainda falta muito para atingir-se o ponto ideal.

Nao h4 divida sobre a necessidade de reforcar a cultura da arbitragem, como remédio necessario
e suasdrio, acompanhando o avango econdmico, cientifico e técnico do ser humano que, em
segundos, comunica-se com seu semelhante em qualquer ponto da Terra e realiza contratos em
minutos, sem contato pessoal, gracas aos modernos meios de comunicagao.

A arbitragem constitui, assim, o meio alternativo para a solucao de litigios, ndo compete com o
Judicidrio nem contra ele atenta, pois o Poder Judicidrio independente e forte constitui o esteio do
Estado de Direito. Sem ele, a democracia claudica, a liberdade se extingue e o Direito ndo passa
de flatus vocis!

Destarte, a penhora administrativa, como forma de suavizar, o congestionamento do Judicidrio, e
os meios alternativos de composi¢do do litigio FISCO-CONTRIBUINTE, como a transagdo e a



arbitragem; esta, nos moldes da Lei 9307, de 1996, com as adaptacdes e corre¢des propostas, sem
davida proporcionardo uma melhora nas relagdes do Estado com o administrado.

Notas

01 Excerto do ensaio em homenagem ao eminente Ministro Carlos Mario Velloso, atendendo a
convite do ilustre professor e subprocurador-geral da Fazenda Nacional, Prof. Dr. Oswaldo Othon
de Pontes Saraiva Filho, atualmente honrando a Advocacia-Geral da Unido.

02 Cf., de nossa autoria, Uma nova visao da arbitragem, 1* PARTE publicada na Revista
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03 Neste sentido, Mary Elbe Queiroz proferiu palestra nas XXI Jornadas do Instituto Latino-
Americano de Direito Tributario, em Caserna, na Italia, em 2002.

- Consulte-se a excelente obra, de Adriana N. Pucci, Arbitraje em los paises del Mercosur, AD-
HOC SRL, Buenos Aires, Argentina, 1* edicdo, 1997, contendo amplo estudo sobre a arbitragem
e os paises do Mercosul, bem como ampla bibliografia.

-Consulte-se também Legislacion Arbitral (Interna e Internacional), Editora COLEX, 1998
(inclui a ley de arbitraje de 1988, concordada y anotada com la jurisprudéncia del Tribunal
Supremo y de las audiencias provinciales), Madrid, Espanha, edi¢do a cargo dos Professores José
Galberi Llobregat, Angel Sénchez Legido e Javier Vecina Cifuentes.



04 Cf. também a Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que alterou disposi¢des do
Cdédigo Tributédrio Nacional, e a Medida Provisoria 38, de 14 de maio de 2002, publicada o DOU
de 15 de maio seguinte; esta tornada ineficaz por forca do Ato Declaratério da Mesa do
Congresso Nacional, em 10 de outubro do mesmo ano, publicado no DOU do dia seguinte.
Consulta no site www.planalto.gov.br, em 11 de marco de 2008. Sobre os efeitos de medida
provisoéria tornada ineficaz, consulte-se nosso Medidas Provisorias — Instrumento de
Governabilidade, 2003, Editora NDJ, Sdo Paulo.

05 Cf. Divida Ativa da Unido, Parcelamento, Ministério da Fazenda, Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, Brasilia, 1979, sob nossa coordenacao.

06 A Secretaria da Receita Federal foi transformada na Secretaria da Receita Federal do Brasil,
pela Lei 11457, de 16 de marco de 2007, origindria do Projeto de Lei 6272, de 29 de novembro
de 2005, do Poder Executivo (no Senado Federal 20, de 2006). O § 4° do artigo 2° extinguiu a
Secretaria da Receita da Previdéncia Social, Anteriormente, a Medida Proviséria 258, de 21 de
julho de 2005, no artigo 1°, dispunha que a Secretaria da Receita Federal passaria a denominar-se
Receita Federal do Brasil, subordinada ao Ministro da Fazenda. A MP 258 foi declarada, sem
eficdcia, pelo Ato Declaratorio do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n® 40, de 2005,
uma vez que seu prazo de vigéncia encerrara-se em 18 de novembro de 2005 (DOU de 21 de
novembro deste ano). Sobre os efeitos da medida provisoéria ineficaz, consulte-se nossa obra
Medidas Provisorias — Instrumento cit. (consulta no site da Presidéncia da Republica, em 16 de
margo de 2008).

07 O ILADT € uma entidade, da qual participam os paises da América Latina, bem como
Portugal, Espanha e Itdlia.

08 Examinem-se o informe das XXII Jornadas, as consideragdes e as recomendagdes aprovadas
por maioria de votos. Quito, Ecuador, setembro de 2004. Site:
www.iladt.org/documentos/detalle_doc.asp?id=394. Tema II: A arbitragem em matéria tributéria
(Consulta em 1°. de margo de 2004). Consulte-se também o site:
www.iedt.org.ec/j_latinoamericanas.aspx (consulta em 11 de marco de 2008).
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Ecuador; José Juan Ferreiro Lapatza y Angeles Garcia Frias, de Espaiia; José Miguel
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Reglamento de las Jornadas; y,
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Toffoli Tavolaro, in Principios Tributarios no Direito Brasileiro e Comparado — Estudos Juridicos
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