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    1 INTRODUÇÃO




    O Brasil, cada vez mais, vê sua importância ressaltada no cenário internacional, sendo um país de oportunidades e atrativo para investimento. Entretanto, o país tem recebido indicação de risco elevado e avaliação negativa, em virtude de imprevisão e ausência de segurança jurídica.




    Para que o Brasil seja competitivo e atrativo para investimentos, é de suma importância que o Poder Judiciário seja mais célere e eficaz, capaz de resolver as demandas e conflitos em tempo razoável e com jurisprudência segura. Diante dos problemas vivenciados pelo Judiciário brasileiro, em especial quanto à morosidade na prestação jurisdicional, foi editada em 1996 a Lei nº 9.307, que regulamenta a arbitragem, procedimento que se caracteriza pela renúncia à intervenção estatal por meio do Judiciário, pois as partes nomeiam um árbitro para a resolução do conflito.




    Com isto, o objeto de pesquisa consiste na inclusão da Arbitragem Tributária para se operacionalizar na legislação brasileira, sendo uma medida alternativa para solução do judiciário. Neste estudo analisamos os conceitos de arbitragem, a norma da arbitragem tributária de Portugal, e soluções nas normas brasileiras para que seja utilizada a sistemática da arbitragem em resolução de conflitos tributários.




    A arbitragem, portanto, apresenta-se como meio alternativo à resolução de conflitos, já que as partes elegem um terceiro, que decidirá o conflito de interesses. A sua decisão terá a mesma validade de uma sentença judicial, como leciona Cahali1ao definir o instituto:




    A arbitragem, ao lado da jurisdição estatal, representa uma forma heterocompositiva de solução de conflitos. As partes capazes, de comum acordo, diante de um litígio, ou por meio de uma convenção, estabelecem que um terceiro, ou colegiado, terá poderes para solucionar a controvérsia, sem a intervenção estatal, sendo que a decisão terá a mesma eficácia que uma sentença judicial.




    Importa salientar, ainda, que a arbitragem possibilita aos sujeitos envolvidos no conflito de interesses a escolha daquele que irá atuar como árbitro, via de regra um terceiro imparcial, usualmente especialista no assunto. Guilherme,2 em sua definição da arbitragem, relata exatamente a figura do terceiro como alguém capacitado tecnicamente:




    Consiste a arbitragem em um dispositivo alternativo ao sistema jurídico convencional formal em que novamente um terceiro, capacitado tecnicamente, é eleito pelas partes com o intuito de mediar e de dirimir o conflito, estabelecendo aquilo que é o mais justo para o caso em apreço.




    Desde que a arbitragem foi regulamentada no ordenamento jurídico brasileiro, os dados demonstram que o país vem evoluindo na sua utilização no âmbito privado, em detrimento da ingerência do Estado, que tem a imagem de moroso e ineficiente na resolução dos conflitos.




    Com isso o Brasil ocupa o 5º lugar no ranking dos países ou territórios com maior número de partes envolvidas em arbitragem, segundo a Câmara de Comércio Internacional (CCI)3. A arbitragem é sucesso no país para suprir a atuação do Judiciário, o que se comprova também em pesquisa realizada no ano de 2014, quando restou claro que apenas 29% da população confia no Poder Judiciário como instituição capaz de solucionar seus conflitos, ao Índice de Confiança na Justiça da FGV Direito SP.4




    Em comparativo de eficiência do judiciário versus quantidade de uso da arbitragem, utilizamos por exemplo a visão japonesa. O Japão, país com a terceira maior economia do mundo, não tem o hábito pelo uso da arbitragem, isto porque a sociedade tem plena confiança no Judiciário, pois o Estado consegue atender a demanda.




    Anote-se que o professor Hiroshi Oda argumenta em problemática do “por que a arbitragem não é usada no Japão”, concluindo que o principal fator é exatamente a confiança que a sociedade deposita no Poder Judiciário se comparada a atuação de um ente privado (árbitro), o que comprova a eficiência estatal.5 Discorreu que a sociedade japonesa não desconfia do próprio governo:




    Mediação e arbitragem Por que a arbitragem não é usada no Japão? 1. Na arbitragem, a sentença do árbitro (tribunal arbitral) é vinculativa para as partes. Nesse caso, presume-se que esse ponto seja rejeitado. Em casos domésticos, a mediação é frequentemente usada. A arbitragem é limitada a disputas de construção 2.Você desconfia do próprio governo? Mas Confia em um sistema privado como uma maior autoridade? 3.O sistema judicial é bem desenvolvido, confiável por todos e o custo do julgamento pelo governo não é caro como a arbitragem. É o suficiente pela mediação judicial. No entanto, o processamento de assuntos comerciais internacionais é mais aceitável a arbitragem.6




    Apesar da arbitragem no Brasil ser positiva, nem todas as matérias podem ser submetidas à análise e decisão de um árbitro, já que se exige não apenas a capacidade civil dos envolvidos, mas também que o direito, objeto do conflito, seja de natureza disponível. Nesse contexto, e com fulcro nos dois pilares citados, é que os pareceres majoritários são pela vedação da utilização da arbitragem no âmbito do Direito Tributário.




    Desta feita, o presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de inclusão da arbitragem tributária no ordenamento jurídico brasileiro.




    Destarte, a pesquisa se classifica como qualitativa, no que tange o método de abordagem, e descritiva, quanto ao método de procedimento, pautando-se no levantamento bibliográfico, pois se busca na doutrina, legislação, artigos, dentre outras fontes, elementos para a compreensão do tema.
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    2 ENTENDIMENTO DOS ASPECTOS FORMAIS E APLICAÇÕES DO DIREITO TRIBUTÁRIO NO BRASIL PARA JUSTIFICATIVA DA IMPLEMENTAÇÃO DA ARBITRAGEM




    2.1 OS PROBLEMAS ATUAIS DE MOROSIDADE E TÉCNICOS PELO PROCESSO TRIBUTÁRIO NO JUÍZO ESTATAL




    A proposta para que seja implementada a arbitragem em matérias tributárias surge como alternativa, ou seja, como sistema de multiporta para a solução de litígios envolvendo matérias regulamentadas pelo Direito Tributário, assim como ocorre com a possibilidade de utilização da conciliação e mediação, compondo os Meios Extrajudiciais para a Solução de Conflitos (MESCs), tão incentivados nos últimos anos.




    De fato, a vida em sociedade evidencia diferenças e, não raras vezes, intrigas, normais à evolução da humanidade. Destas desavenças vem os conflitos, que necessitam de uma solução para se restabeleça o equilíbrio social, conforme leciona Guilherme:




    Seja como for, na medida em que as pessoas necessariamente precisam coabitar e dividir espaços, é natural que o ser humano de tempos e tempos acabe por concorrer pelos mesmos bens ou tenham apenas interesses semelhantes.




    Desse interesse comum decorrem em muitas ocasiões a concorrência e o conflito. Sob esse cenário, cabe ao mundo jurídico disponibilizar os instrumentos eficientes e adequados para procurar dar respostas que tenham como resultado o reequilíbrio social. 7




    Assim, os MESCs vieram como alternativas para a resolução de conflitos, de modo a afastar a hegemonia do Estado, através do Poder Judiciário. Ou seja, os sujeitos envolvidos nos conflitos de interesse passam a ter outros meios para dirimi-los, reconhecidos e legitimados pelo Estado, protegendo os direitos envolvidos de forma eficiente e célere.




    Guilherme8 ensina que os meios de resolução extrajudicial dos conflitos de interesse “implementam formas de promover a sanação de entraves de modo límpido e veloz. Basicamente há quatro tipos, a saber: a negociação, a conciliação, a mediação e a arbitragem”. Para o autor, portanto, os meios alternativos se apresentam mais atrativos se comparados ao procedimento tradicional, no caso brasileiro exercido pelo Poder Judiciário que, como sabido, enfrenta, nas últimas décadas, uma crise, principalmente pelo grande número de processos e a incapacidade de apresentar uma rápida resposta, apesar das alterações legislativas que buscam proporcionar melhorias para que procedimentos tenham eficiência plena.




    Ademais, o Judiciário ortodoxo, em matérias tributárias, evidencia a necessidade de aprimoramento para que não inviabilize operações de empresas. Tal situação se agrava diante do fato de que o Judiciário não consegue sanar, de forma rápida e eficaz, os conflitos. Logo, duas são as falhas críticas do Poder Judiciário no Brasil: a falta de segurança jurídica nas decisões e a morosidade na prestação jurisdicional.




    Segundo relatório do Conselho Nacional de Justiça, intitulado “Justiça em Números de 2019”, que considera o ano base citado, cerca de 80 milhões de processos tramitam no Judiciário.9




    O referido documento revela, ainda, que os processos em tramitação no primeiro grau de jurisdição, que representam a maior demanda em âmbito federal, são exatamente os que versam sobre as causas tributárias, em especial ações que discutem dívida ativa.10




    Figura 1: Assuntos mais demandados no 1º Grau de Jurisdição (Varas).




    

      [image: ]

    




    Fonte: CNJ, 2019, p. 157.




    Não é demais ressaltar, ainda, que o Conselho Nacional de Justiça, em pesquisa realizada no ano de 201111, ao apurar os nomes dos cem maiores litigantes, incluindo integrantes dos setores público e privado, concluiu que a Fazenda Nacional consta em terceiro lugar no ranking, respondendo por 7,45% do total das ações e, quando se considera somente a Justiça Federal, 15,65% dos processos em tramitação.




    Em que pese o grande número de processos que envolvem matérias tributárias e também a Fazenda Pública como litigante, e ressaltar a necessidade de um meio alternativo de solução de conflito, mormente pela arbitragem, é necessário refletir, ainda que de forma breve, sobre o problema do processo ortodoxo, conduzido pelo Estado através do Judiciário. Apenas com dados estatísticos divulgados pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), o estoque de créditos tributários possui valores em um universo superior a R$ 2 trilhões, sendo que apenas R$ 22 bilhões, no ano de 201812, foram revertidos aos cofres públicos, ou seja, apenas 1% do débito à Fazenda Pública. Pelos dados do relatório PGFN em Números 2018, temos a composição abaixo do saldo do estoque de crédito tributário (quadro elaborado pelo autor).




    Quadro 1: Créditos tributários.




    

      

        



        

      



      

        

          	

            TRIBUTÁRIOS NÃO PREVIDENCIÁRIOS


          



          	

            1.550.976.436.504,70


          

        




        

          	

            TRIBUTÁRIOS PREVIDENCIÁRIOS


          



          	

            491.405.435.173,14


          

        




        

          	

            NÃO TRIBUTÁRIOS


          



          	

            138.700.537.492,53


          

        




        

          	

            FGTS


          



          	

            15.608.496.966,52


          

        




        

          	

            TOTAL


          



          	

            2.196.690.906.136,89


          

        




        

          	

            VALORES RECUPERADOS EM 2018


          



          	

            21.188.944.655,39


          

        


      

    




    Não há como negar, portanto, que no cenário brasileiro é inviável à solução de liquidação dos litígios envolvendo créditos tributários, tanto pelo lado da Administração Pública, que se mantém aquém na resolução dos créditos tributários, quando pelo lado do contribuinte, que terá uma lide pendente em seu nome, encurralado para uma solução em virtude da falta de efetiva prestação judicial em tempo hábil. Em que pese tal inviabilidade, por ser a arbitragem tributária não regulamentada, embora não vedada, não restam alternativas ao contribuinte e mesmo ao Fisco, quando algum conflito surge, senão apresentá-lo à apreciação do Poder Judiciário, o que resulta no alto valor debatido nos Tribunais, como se extrai do gráfico abaixo, ressaltando ainda o baixíssimo valor que é recuperado:




    Gráfico 1: Créditos Tributários.
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    Fonte: Dados obtidos pelo PGFN em números, dados 2018.




    Não bastasse a alta demanda pelo Poder Judiciário brasileiro, que se exterioriza na morosidade na prestação jurisdicional, os litigantes também carecem de segurança jurídica nas decisões proferidas pelos magistrados, o que se deve principalmente ao fato de que nem sempre os julgadores atuam em varas ou câmaras especializadas em tributos. Exemplificativamente, uma lide cujo objeto seja um Auto de Infração e Imposição a Multa (AIIM) de ICMS, no Estado de São Paulo, que culmina na propositura de uma ação anulatória provavelmente irá tramitar na Comarca da empresa que foi fiscalizada, a qual poderá ser de um município pequeno, onde existe apenas vara única, que além de decidir sobre o lançamento do ICMS também deverá pronunciar-se sobre causas de acidente de trânsito, divórcio, furto, execução de pensão alimentícia, vaga em creche, dentre outras controvérsias do cotidiano brasileiro.




    A falta de parâmetros em decisões de matéria tributária e de especialização no assunto por parte dos magistrados levou o Poder Judiciário a implementar súmulas consolidando interpretações pacíficas ou majoritárias adotadas pelos Tribunais para que norteiem as decisões judiciais. Um claro exemplo são as súmulas vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal, já que 25% delas versam sobre matéria tributária.




    A insegurança jurídica acaba refletindo na economia do país, pois os investidores e empresários podem ter receio de investir no Brasil que, além do passivo contingente gerado em um sistema judiciário, sem uma segurança de precedentes nos entendimentos, resulta na desmotivação quanto ao prazo para a resolução de conflitos.




    Um dos principais fatores de demora na prestação jurisdicional são as execuções fiscais, conforme o relatório do Conselho Nacional de Justiça, acima citado. As execuções fiscais representavam 39% de casos pendentes no ano de 2017, com congestionamento de 92%.




    Ademais, os contenciosos tributários são demorados, tempo que certamente as empresas não estão dispostas a se comprometer, uma vez que a imagem comercial resta abalada quando as organizações possuem causas em discussão na seara judicial, inclusive em pesquisas em cadastro de proteção ao crédito tais como Centralização de Serviços dos Bancos (SERASA).




    Não bastasse isso, as empresas precisam também dispender valores, deixando-os depositados até que seja resolvido o litígio, pois a legislação exige, por exemplo, que para a suspensão da exigibilidade do crédito tributário seja provida garantia dos valores (art. 151, II, do Código Tributário Nacional). Portanto, a empresa deve destinar um valor que geralmente seria utilizado em operações de fluxo de caixa para discutir questões tributárias no Poder Judiciário.




    Outrossim, o contribuinte fica à mercê da demora na prestação jurisdicional, já que o prazo médio de duração de um processo tributário, na esfera federal, é de oito anos.13




    Diante desse cenário caótico, a arbitragem tributária no Brasil traria inúmeros benefícios para resolução dos problemas, sendo as principais vantagens (a) a celeridade e economia de recursos; (b) a maior flexibilidade e menor formalidade; (c) o descongestionamento dos tribunais do Estado; (d) a maior especialização.




    Tem-se, assim, desde logo, como grande vantagem do uso da arbitragem a celeridade e a economia de recursos. Os processos mais simples e rápidos resultam em menores encargos e menores custos às partes. Como sempre se ouve, a justiça que tarda ou que não é decidida em tempo útil acaba por não ser justiça, sendo esse um ponto fundamental a favor da arbitragem.




    De igual forma, na arbitragem se tem uma maior flexibilidade e uma menor formalidade, o que é também causa para a celeridade na resolução dos conflitos. Logo, ao permitir a arbitragem em matéria tributária, o Estado estará contribuindo para o descongestionamento dos tribunais do Brasil, sendo essa talvez a maior virtude que a arbitragem tributária traria para o ordenamento jurídico brasileiro, simplesmente pelo fato de ser mais uma via de resolução de conflitos.




    Como já dito, o congestionamento dos tribunais brasileiros é hoje um grave problema, que tende a se agravar com o crescente número de ações judiciais que buscam solucionar problemas envolvendo a cobrança de tributos.




    E ainda mais, a arbitragem tem como sua virtude principal a especialização que permite o adequado tratamento de matérias cada vez mais complexas, a exemplo do Direito Tributário. Efetivamente, por mais que os magistrados possam ser especializados, a flexibilidade e a abrangência na escolha dos árbitros será fundamental para permitir decisões mais rápidas e, sobretudo, melhor amparadas tecnicamente.




    Destarte, o Judiciário brasileiro, a cada ano, se vê mais comprometido pelo grande número de litígios levados à apreciação dos magistrados. Assim, uma medida alternativa para a solução de conflitos tributários é a arbitragem, pois o árbitro que exercerá a função de juiz será escolhido pelas partes - contribuinte e Administração Pública, tendo, em sua essência, a opção por um árbitro especialista, que domine as questões sobre as quais versam o conflito, o que, somado ao menor prazo para a resolução da causa, evidencia as claras vantagens para os envolvidos e a sociedade como um todo.




    2.2 PONDERAÇÃO DAS PRINCIPAIS CAUSAS AO SURGIMENTO DO LITÍGIO TRIBUTÁRIO




    A carga tributária no Brasil é uma das mais altas e complexas do mundo14. Empresários, investidores, advogados, contadores e outras figuras ligadas em sua profissão de forma direta ou indireta aos tributos encontram grandes dificuldades para a compreensão do Sistema Tributário brasileiro. O Brasil conta com 5 espécies tributárias entre impostos, contribuições e taxas. E, além dessa diversidade, existe a complexidade na sua aplicação, em se determinar a forma do fato gerador, lançamento, alíquota, apuração e ainda o cumprimento das obrigações acessórias.




    Além da complexidade, o Brasil tem uma alta carga tributária. Conforme indicadores da Receita Federal do Brasil, a carga tributária foi de 32,4% do Produto Interno Bruto (PIB) em 201715.Ainda, o Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributação (IBPT) estimou que no ano de 2015, 41,37%16 todo o rendimento auferido pelos brasileiros foi destinado ao pagamento de tributos. Assim, no Brasil a frase de Benjamin Franklin teria a mais ampla coerência em sua menção: “nada é mais certo neste mundo do que a morte e os impostos”.




    De fato, o caos emanado pela alta carga tributária, combinado com a dificuldade em compreender, de modo eficaz e correto, como se dá a apuração dos tributos, obrigações acessórias e seu efetivo pagamento, contribuiu para o surgimento de um cenário relevante de litigantes no Judiciário, em que o contribuinte figura tanto no polo passivo, como no pólo ativo da lide.




    É quase impossível o contribuinte seguir à risca as normas tributárias e cumprir, de forma fiel, as atualizações de leis que versam sobre a instituição e cobrança de tributos e as obrigações principais e acessórias que surgem a cada dia.




    De acordo com o Instituto Brasileiro de Planejamento Tributário (IBPT), foram editadas, em média, mais de quatro normas tributárias por dia útil em vinte e oito anos de vigência da Constituição Federal de 1988, como se verifica na Tabela abaixo:




    Tabela 01: QUANTIDADE DE NORMAS EDITADAS - 28 ANOS DA CF DE 1988




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            NORMAS FEDERAIS


          



          	

            GERAIS


          



          	

            TRIBUTARIAS


          

        




        

          	

            CONSTITUIÇÃO FEDERAL


          



          	

            1


          



          	

            1


          

        




        

          	

            EMENDAS CONSTITUCIONAIS DE REVISÃO


          



          	

            6


          



          	

            -


          

        




        

          	

            EMENDAS CONSTITUCIONAIS


          



          	

            97


          



          	

            16


          

        




        

          	

            LEIS DELEGADAS


          



          	

            2


          



          	

            -


          

        




        

          	

            LEIS COMPLEMENTARES


          



          	

            95


          



          	

            39


          

        




        

          	

            LEIS ORDINÁRIAS


          



          	

            5.590


          



          	

            1.131


          

        




        

          	

            MEDIDAS PROVISÓRIASORIGINARIAS


          



          	

            1.356


          



          	

            225


          

        




        

          	

            MEDIDAS PROVISÓRIAS REEDITADAS


          



          	

            5.491


          



          	

            1.674


          

        




        

          	

            DECRETOS FEDERAIS


          



          	

            11.995


          



          	

            1.656
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            26.479
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            163.129


          



          	

            31.221
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