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Arbitragem tributdria pode reduzir gargalo na Justica e melhorar
ambiente de negdcios

Dois projetos de lei em tramitacao no Senado tratam de arbitragem tributdria, mas com

escopos diferentes

Erico Oyama

Arbitragem tributaria traria decisGes mais céleres e permitiria julgamentos sendo feitos por especialistas /
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A execucdo fiscal é atualmente a principal responsavel pelo congestionamento da Justica brasileira. Segundo
o ultimo Justica em Numeros, relatério divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), de cada 100
processos de execucgdo fiscal que tramitaram no ano de 2019, apenas 13 foram baixados. As execucdes

tributdrias sdo quase 40% dos processos judiciais existentes no pais.
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Para completar, o tempo de giro do acervo desses processos é de cerca de 6 anos e meio — ou seja, este é o
tempo necessario para liquidar o acervo atual se nenhum novo caso chegasse ao Judiciario. A situacdo é
calamitosa.

Atualmente, o contribuinte pode contestar cobrancas tributdrias que considera inadequadas apenas de duas
formas: por via administrativa ou Judicial. Como os conflitos tém poucas vias para resolucdo, as execucdes
fiscais vao se acumulando na Justica. A arbitragem e a mediagdo sdo alternativas vidveis para a resolucao de
conflitos tributdrios, mas ainda precisam de regulamentacao.

Do ponto de vista técnico, a arbitragem permitiria que os julgamentos fossem feitos por especialistas na area
tributdria. Isso nem sempre ocorre no Judicidrio, ja que os magistrados lidam com processos de diferentes
temas.

Para as empresas, a falta de resolu¢do dos conflitos impede que os contenciosos tributarios sejam retirados
dos balangos, com impactos no patriménio e nos resultados. Com a arbitragem e a media¢ao, o tempo seria
bem menor — e em caso de vitdria, o valor deixaria de ser provisionado antes.

Diante desse quadro, hd uma unanimidade entre especialistas ouvidos pelo JOTA quanto aos beneficios da
introducdo do instituto da arbitragem tributaria. No entanto, ndo ha consenso quanto ao modelo mais
adequado em um primeiro momento. A principal divergéncia é no estdgio em que a arbitragem deveria ser
adotada.

Dois projetos de lei no Senado tratam da questdo. O mais antigo, o Projeto de Lei 4257/2019, é de autoria

do senador Antonio Anastasia (PSD-MG), e prevé a arbitragem depois de constituida divida ativa, ou seja,
apos passar pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) e chegar ao Judiciario. O texto estabelece
gue, para ter direito a arbitragem, o contribuinte precisa garantir a execucao por depdsito em dinheiro, fianca
bancaria ou seguro garantia. “A ideia é garantir que depois da arbitragem o valor serd levantado. Como as
varas estdo cheias, achei que seria uma ideia interessante”, explica o procurador do Distrito Federal Flavio
Jardim, que ajudou a formular o projeto de lei.

Ja o Projeto de Lei 4468/2020 foi apresentado no comeco de setembro pela senadora Daniella Ribeiro (PP-

PB) e estabelece a arbitragem somente para matérias faticas. A arbitragem seria usada para, por exemplo,
resolver indefini¢bes de classificacao fiscal: Crocs é sandalia ou sapato? Barra de cereal é achocolatado ou
alimento? H20 é agua aromatizada ou refrigerante? Nesse caso, as andlises seriam feitas com a ajuda de
especialistas técnicos, como engenheiros de alimentos. A arbitragem seria antes mesmo da lavratura do auto
de infracdo. “A arbitragem agora deve se concentrar nessa fase prévia, fatica, porque é um modo de evitar
grandes conflitos, grandes litigios”, afirma Heleno Torres, professor titular de Direito Financeiro da Faculdade
de Direito da USP.

A mediagdo, por sua vez, é regulamentada pela Lei 13.140/2015. No entanto, por falta de normativo dos

entes publicos, o método ainda ndo foi adotado para solucionar questées tributarias.
Acesso a jurisdicao

A falta de resolugdo em questdes tributdrias impede que o Estado tenha acesso a aos recursos que considera
devidos e traz 6nus as empresas, que ficam com valores provisionados em balanco. “Se a gente pega os
balancos de grandes empresas, as acOes tributarias tém valores altissimos”, diz Luiz Deoclecio, CEO fundador
da OnBehalf Brasil, empresa de consultoria corporativa e financeira. “Isso quando é atualizado, gera um
impacto no patriménio das empresas e nos resultados”.
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Com métodos alternativos de resolucdo de conflitos, como a arbitragem e a mediacdo, haveria uma
ampliacdo de acesso a Justica. “Seriam novas portas de acesso a jurisdicdo, com ampliacdo desse direito que
é constitucionalmente garantido, que é o amplo acesso a jurisdicao”, afirma Tathiane Piscitelli, professora da
FGV Direito SP e presidente da Comissdo Especial de Direito Tributario da OAB/SP. “Da perspectiva
empresarial, essa porta adicional representaria uma reducdo de custo, na medida em que teria uma
contingéncia a menos”.

O professor titular de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da USP Heleno Torres tem avaliagao
semelhante: “Precisamos de um sistema multiportas para garantir eficiéncia na arrecadacao, eficiéncia na
solucdo de litigios para evitar que as empresas figuem com contingentes tributarios nos balangos por muito
tempo”.

DecisOes mais técnicas e rapidas

Caso seja regulamentada no pais, a arbitragem tributaria também traria a possibilidade de decisGes mais
técnicas. Isso porque os arbitros seriam especialistas em questdes tributdrias. “A arbitragem traz seguranca
juridica, permite uma decisdo mais técnica e célere. Permite decisdes com pessoas capacitadas
especificamente para aquele tema”, explica Alexandre Monteiro, sécio do Bocater Advogados.

Na visdao de Paulo Vieira da Rocha, sécio do escritério VRBF Advogados e pds-doutorando em Direito
Tributdrio Internacional pela USP, as camaras arbitrais deverdo ser formadas por professores de Direito
Tributdrio. “A partir do momento em que o procurador concordar com o contribuinte e levar o caso para
uma camara arbitral, vai ter certeza que sera julgado por um tributarista. Isso € um ganho gigantesco”.

Tathiane Piscitelli, da FGV Direito SP e presidente da Comissdo Especial de Direito Tributario da OAB/SP,
concorda. “A arbitragem tem a caracteristica de trazer a tecnicidade, a pericia para dentro de uma analise
especifica”, afirma.

A arbitragem também traria celeridade aos processos tributarios. Um estudo do Ipea indica que um processo
de execucao fiscal na Justica Federal leva, em média, 8 anos. Na arbitragem, o tempo médio para a resolucao
de um conflito é entre um e dois anos, de acordo com um levantamento do Centro de Estudos das Sociedades
de Advogados (Cesa).

“Nao é de interesse de empresas
corretas que esse processo
demore muito tempo. Tem os
custos com advogados, tem as
pendeéencias na contabilidade”,
avalia Djalma Rodrigues, sécio
da area tributaria do escritério
Miguel Neto Advogados.
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Além disso, a arbitragem finaliza um litigio, sem a possibilidade de alongamento da tramitacdo. “A arbitragem
é um método de solucdo de conflitos definitivo, ndo cabe recursos. Hoje, quando o contribuinte perde na esfera
administrativa, ainda pode ir para a Justica, e esses conflitos podem levar anos”, destaca Gustavo Schmidt,
presidente do Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem (CBMA).

Mudanca cultural e legislativa

Especialistas ouvidos pelo JOTA dizem que, além de mudangas legislativas, é necessario alterar o
pensamento, a cultura existente no Brasil de que questdes tributdrias sé podem ser resolvidas no Judicidrio.
“Existe uma resisténcia cultural ao redor de quaisquer métodos nao judiciais para a solugdo de conflitos
tributarios”, diz Priscilla Faricelli, socia tributaria do Demarest Advogados. “O tributario no Brasil tem a
tradicdao de ser resolvido em processo administrativo, no seio da administracdao publica, ou em processo
judicial”.

Para Felipe Fleury, sécio da drea tributdria do Zockun & Fleury Advogados, a mudanca serd um procedimento
lento, “de uma cultura muito enraizada no poder Judiciario”.

Além disso, para que haja a adogdo da arbitragem, sdao necessarias mudancas legislativas. O Codigo Tributario
Nacional (CTN) ndo contém a arbitragem no artigo 156, que trata de extin¢do do crédito tributdrio. Para mudar
o CTN, é preciso a aprovacao de uma lei complementar, o que exige maioria absoluta da Camara dos Deputados
e do Senado para ser aprovada. Ou seja, seriam necessarios os votos de 257 deputados e 81 senadores,
tornando a alteracao dificil do ponto de vista politico.

Fazendo um breve retrospecto, a prdpria Lei de Arbitragem, a Lei 9.307/1996, s6 passou a ser mais adotada

depois que o Supremo Tribunal Federal (STF), em 2001, realizou um julgamento confirmando sua
constitucionalidade, dando maior seguranca juridica ao instrumento.

Por isso os formuladores do Projeto de Lei 4.468/2020, apresentado pela senadora Daniella Ribeiro (PP-PB),

propdem uma arbitragem antes mesmo da existéncia do crédito tributdrio, para discussdes faticas.

A advogada Priscilla Faricelli, que formulou o projeto de lei junto com os professores Selma Lemes e Heleno
Torres, entende que adotar arbitragem sobre crédito tributdrio sem uma lei complementar traria
questionamentos juridicos. “A chance de ter uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) dizendo que a
arbitragem ndo respeita o CTN e o artigo 146 da Constituicdo é muito grande”, diz. “Vocé criaria um instituto
para ter um problema e esperar anos o Supremo declarar a constitucionalidade”.

Momento para adogao de arbitragem

O Projeto de Lei 4.468/2020, da senadora Daniella Ribeiro (PP-PB), prevé arbitragem antes de haver crédito
tributdrio. Seriam tratados casos faticos ligados a classificacdo fiscal e também a questdes de calculo.

Pelo texto, a arbitragem viria antes da fase administrativa, quando ha avaliacdo por parte do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (Carf). “Ha casos que estdao no Carf e que nenhum fiscal vai saber dar uma
resposta”, diz o professor Heleno Torres. “Croc é sapato ou sanddlia? Barra de cereal é achocolatado ou
alimento? Fiscal da Receita nao foi preparado para esse tipo de situagao”, avalia. “No caso da barra de cereal,
vamos chamar na arbitragem alguém do setor de alimentos, um nutricionista, porque esse profissional foi

formado para ser um especialista em alimentos”.

Na avaliacdo da advogada Priscilla Faricelli, s6 o fato de melhorar a comunica¢do entre Receita Federal e
Procuradoria ja vai permitir a redugao dos litigios tributarios. “Temos uma dificuldade, porque muitas vezes a
Procuradoria estd a frente do processo judicial, a Receita é quem faz célculo e ndo temos todos em uma mesma
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mesa em uma ac¢ado judicial”, destaca. “A arbitragem poderia colocar todos em uma mesma mesa, o que
certamente facilitaria, porque muitas vezes percebemos falta de comunicagdo entre Receita e Procuradoria”.

Ja o Projeto de Lei 4257/2019, do senador Antonio Anastasia (PSD-MG), institui a arbitragem depois da fase

administrativa, quando ha divida ativa. Para ter direito de levar o caso para arbitragem, o contribuinte precisaria
garantir a execugdo por depdsito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia.

“O projeto do Anastasia tem um escopo reduzido, porque nao retira completamente essas questdes do
Judiciario”, diz Gustavo Schmidt, presidente do CBMA. “O projeto permite apenas que se a execucao fiscal for
deflagrada, em vez de serem deduzidas como embargos de devedor, que essas defesas sejam apresentadas via
arbitragem. Isso restringe muito o alcance da arbitragem”.

Ha quem defenda a permissao para a arbitragem ser adotada no meio do caminho, como um substituto do Carf.
No entanto, seria necessaria uma lei complementar para alterar o artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional
(CTN) e prever a arbitragem como uma forma de suspensao de exigibilidade de crédito tributario. “Feito isso,
ai as mudangas podem ser via lei ordindria. E seria uma lei ordindria do ente, do estado”, explica Tathiane
Piscitelli. “Permitiria que o contribuinte, por exemplo, ao se deparar com um lancamento tributario, em vez de
ir para o processo administrativo, opte por resolver aquele litigio por processo arbitral, podendo ser uma opg¢ao
a esfera administrativa. Ou mesmo uma opc¢ao depois de terminado o processo administrativo”.

Custos

Os casos que sao levados para arbitragem geralmente tratam de disputas envolvendo altos valores. Por isso, ha
duvidas sobre qual seria o perfil dos casos a serem tratados em arbitragem tributaria.

O advogado Wagner Serpa Junior, sécio do MGA Advogados, imagina que a arbitragem tributaria seria para
julgar grandes cifras: “certamente, o valor serd elevado, tratando de casos de milhGes de reais”.

Mas essa impressdo ndo é consenso, visto que o principal case de sucesso com relagao a arbitragem tributdria
é Portugal, onde ha um teto de € 10 milhdes em relacdo aos litigios que podem ser levados para procedimento
arbitral.

“Se vocé mantiver a mesma légica da arbitragem empresarial e internacional para a arbitragem tributaria, ndo
vai dar certo”, diz o advogado Leonardo Varella Gianetti, do Rolim, Viotti e Leite Campos Advogados. “A Unido
ndo vai levar o caso dela de RS 100 milhdes para a arbitragem. Sé vai levar para a arbitragem quando ver que
ela realmente funciona. A arbitragem tributaria em Portugal deu certo porque ela é barata”.
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Uma das hipoteses para reduzir os
custos seria a adogao da arbitragem
expedita, com procedimentos mais
simples. “Também podemos ter uma
instrugao probatoria mais bem
definida em termos de complexidade
para que, sem prejuizo do direito da
ampla defesa, seja possivel ter uma
sistematica que seja mais enxuta e
mais funcional para demandas de
complexidade menor em razao do
valor e da causa”, complementa
Marcello Guimaraes, presidente da
Swot Global Consulting, consultoria
que atua na area de arbitragem.

O Projeto de Lei 4468/2020 diz que caso o Estado tenha que arcar com algum custo, “o pagamento se dara
mediante a expedi¢do de precatdrio ou de requisi¢cdao de pequeno valor, conforme o caso”.

Ja o Projeto de Lei 4257/2019 prevé que o contribuinte deve arcar com os custos da arbitragem e, se vencer a
causa, tem direito a reaver o valor, s6 que com um limite. O teto seria metade do valor que o Estado pagaria a
titulo de honorarios advocaticios.

Mediacao

A mediagcdo, assim como a arbitragem, ainda ndo é adotada para litigios tributdrios no Brasil. A Lei
13.140/2015 trata especificamente de mediacdo e permite a utilizacdo do método entre dérgdo publicos e
contribuintes.

Sé que a falta de regulamentacdo impede que a mediagao seja usada em litigios tributarios. “A mediag¢do ainda
ndo tem um normativo da Procuradoria, da AGU e do Ministério da Economia para que isso se torne mais
rotineiro”, explica Luiz Deoclecio, CEO fundador da OnBehalf Brasil. “Ndo se tem ainda critérios objetivos para
definir o que pode ser tratado em uma mediacdo”, completa.

Na media¢do, um terceiro intervém para auxiliar as partes a encontrarem a solugao do conflito, estimulando o
didlogo e a busca de um consenso.

“A instituicdo da mediacdo seria um passo muito importante para conseguirmos a aproximacao entre Fisco e
contribuinte”, avalia o advogado Leonardo Varella Gianetti. “A relacdo entre estas partes sempre foi muito
belicosa, antagbnica, de modo que este instituto pode ndo sé servir como resolucdo de conflitos como para
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mudar a cultura da relagdo existente. E importante que o Fisco esteja pronto para o didlogo, que ouca o

contribuinte”.
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