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José Eduardo Tellini Toledo!

INTRODUCAO

Foi recebido com muita alegria (e com muita preocupa-
¢a0) no meio juridico-tributario o Projeto de Lei n°® 4.257, de
2019?%, da autoria do Senador Antonio Anastasia, que ao mo-
dificar a Lei n° 6.830/80 (Lei de Execucobes Fiscais), instituiu a
arbitragem tributaria.

Em trabalho ainda inédito, intitulado “ARBITRAGEM
TRIBUTARIA: realidade ou fantasia?”, além de enfrentar
a discussido em torno da disponibilidade do crédito tributa-
rio, alertei que, para esse tema, haveria a necessidade de um
veiculo introdutor de normas juridicas especificas, a fim de

1. Doutorando em Relagées Econdmicas Internacionais - PUC/SP; Mestre e Espe-
cialista em Direito Tributario — PUC/SP; Coordenador do curso de Arbitragem —
Teoria e Pratica - IBET; Professor nos cursos de pés-graduacao — IBET; Professor
no curso de LLM em Direito Tributério — Insper; Advogado em Sao Paulo.

2. SENADO FEDERAL. Disponivel em: < https://www25.senado.leg.br/web/ativi-
dade/materias/-/materia/137914>. Acesso em 02/10/2019.
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reduzir ao maximo a existéncia de qualquer discricionarie-
dade e evitar questionamentos de responsabilidade funcional
para os membros da Administracdo Publica, o que sera supe-
rado apenas no ambito das Execugoes Fiscais, caso o projeto
de lei jd mencionado venha a ser devidamente aprovado.

Inclusive, com a iniciativa desse Projeto de Lei toda a dis-
cussao sobre a (in)disponibilidade do crédito tributario, bem
como acerca do interesse publico primério ou secundario fi-
cam superados.

O citado projeto de lei outorgara ao Executado a possibilida-
de de optar pela ado¢ao do Juizo Arbitral, quando da anélise dos
respectivos Embargos, “respeitados os requisitos da Lein® 9.307/96
... na forma do regulamento de cada entidade da Federacdo”.

Além disso, destaca (artigo 16-F), que havera a possibi-
lidade de declaracao de nulidade da sentenca arbitral, des-
de que pleiteado por uma das partes nas situagdes em que a
sentencga arbitral contrariar enunciado de stimula vinculante,
decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentra-
do de constitucionalidade ou acérdao proferido em julgamen-
to de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
repercussio geral, cujas consideracgoes serao abordadas com
mais profundidade neste trabalho.

Ocorre que aplicagao de precedentes jurisprudenciais na ar-
bitragem comercial sempre foi tema de grande discusséo, ja que
somente se admitia o controle judicial nas hipéteses taxativas pre-
vistas nos artigos 32 e 33 da Lei n°® 9.307/96 (Lei da Arbitragem).

Apesar desse tema ser travado desde a Emenda Consti-
tucional n° 45/2004, foi a partir da vigéncia do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 que essa discussdo ganhou forca e vigor,
principalmente nas decisoes proferidas em sede de controle
de constitucionalidade abstrato e concreto.

Agora, o tema volta a ser discutido em face de disposi¢do ex-
pressa em futuro veiculo introdutor de normas no nosso ordenamen-
to juridico, caso o projeto de lei mencionado venha a ser aprovado.
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Este trabalho decorre, inclusive, de outro de minha auto-
ria denominado “TEORIA DOS PRECEDENTES JURISPRU-
DENCIAIS VINCULANTES A LUZ DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL’, ainda também inédito, cujos conceitos 14
desenvolvidos serao agora utilizados e completados para o ob-
jeto deste estudo, a fim de melhor esclarecer o tema proposto.

BREVISSIMAS CONSIDERACOES SOBRE O CONCEITO
DE NORMA JURIDICA

A partir do chamado “giro linguistico”?, o Direito passa a

ser estudado tomando-se por base o contexto da Filosofia da
Linguagem, onde, por meio de premissas previamente ado-
tadas como validas e conforme os valores de sua ideologia, o
ser cognoscente construird o seu mundo (“constructivismo”).

Para tanto, aplicara a linguagem “para amarrar logica e
semanticamente suas proposicoes para a construcdo de seu
objeto” (CARVALHO, 2016, p. 96)*, ou seja, de uma forma 16-
gica (por meio da formalizacido da linguagem®) e seméantica
(para compreender corretamente a relacdo entre o signo e a
respectiva realidade). Dai a denominacido “Constructivismo
Loégico-Seméantico”.

Assim, ap6s a aplicacido de determinada linguagem compe-
tente serd possivel conhecer e construir a comunicagao entre dois
ou mais sujeitos, bem como realizar a interpretacao de signos dos
textos juridicos, para a construcao de uma norma juridica.

Cabe ao intérprete, portanto, por meio do primeiro con-
tato com o enunciado prescritivo de condutas (suporte fisico

3. corrente filoséfica onde a linguagem deixa de ser analisada como um mero ins-
trumento comunicacional de um objeto ja existente, para se tornar a fonte produto-
ra da realidade entre o ser cognoscente e o objeto.

4. CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. O Constructivis-
mo Légico-Semdntico. 5.ed. Sao Paulo: Noeses, 2018. P, 96.

5. VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sao
Paulo: Max Limonad, 1997. P, 20.
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— no mundo do Direito Positivo), a missdo de compreendé-lo
(LINS, 2019°%), com o intuito de alcancar o seu sentido e cons-
trugao da proposicao, por meio da linguagem descritiva com-
petente pertencente a Ciéncia do Direito.

Desses brevissimos conceitos obtém-se a norma juridica
completa como sendo aquela que, apds a anélise de determi-
nado enunciado (juridico) positivado, obtém-se a significacdo
estruturada de uma norma antecedente (prescritiva de um
dever) e de uma norma secundaria (voltada a uma sanc¢io na
hipétese de descumprimento da primaéria), transmitindo o
sentido da mensagem de forma completa.

PONTOS DE APROXIMACAO E SEPARACAO EN-
TRE OS SISTEMA JURIDICOS: “COMMON LAW”
E “CIVIL LAW”

Adotados os conceitos descritos anteriormente, ainda
que de forma bastante objetiva (de forma intencional, para
nao se desviar do objeto do presente estudo), é importante,
neste momento, fazer uma andlise dos sistemas juridicos de-
nominados common law e civil law, para verificar suas seme-
lhancas e diferencas com o sistema misto adotado pela Cons-
tituicao Federal Brasileira.

No common law, também conhecido como “direito co-
mum”, oriundo do sistema juridico do Direito Inglés (e utiliza-
do em grande parte dos paises que adotam a lingua inglesa),
tem-se a predominancia da utilizagao de precedentes na elabo-
racdo de novas normas juridicas por autoridades competentes.

Nele, o proéprio Poder Judiciario utilizara seus preceden-
tes como forma de apoio na produg¢ao de normas juridicas fu-
turas, dentro de um mesmo ambiente (o dos Tribunais).

6. LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses,
2019. P 23.
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Sem o amparo no direito positivado brasileiro, é um sis-
tema oriundo do direito consuetudinério e da necessaria con-
tinuagao da tradigdo, por meio da analise de casos concretos.

O civil law, por sua vez, oriundo do sistema juridico ro-
mano, tem a lei (norma juridica em sentido amplo), devida-
mente codificada, como fonte para a elaboragdo de normas
juridicas gerais ou individuais.

Neste caso, o Poder Legislativo ou Executivo (em situa-
¢oes especificas) sdo os emissores das competentes normas
gerais e abstratas, codificadas ou nédo, em conformidade com
suas caracteristicas e finalidade social, regulando condutas
previamente estabelecidas.

Veja-se, portanto, que a principal diferenca entre esses
dois sistemas, estd na sua capacidade de uma calibracao ho-
moestatica (CARVALHO, 2005)", tomando-se por base a lin-
guagem adotada em cada um dos sistemas.

De fato, no civil law, o precedente judicial podera servir
de ponto de partida para a interpretacado a ser adotada pelo
ente judicante, ou na valoracdo no momento da producao das
normas juridicas, mas ndo o obriga a adotar a decisado anterior.

DOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS E A
ARBITRAGEM

Néao se desconhece que as normas juridicas vélidas, vi-
gentes e eficazes apresentam a devida presuncédo de consti-
tucionalidade. Essas caracteristicas da norma juridica podem
ser assim definidas, conforme CARVALHO?3:

“A validade nao é, portanto, atributo que qualifica a norma juri-
dica, tendo status de relagéo: é o vinculo que se estabelece entre

7. CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema Juridico — direito, economia, tributagdo.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. P 212.

8. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sao Pau-
lo: Noeses, 7 ed., 2018. P. 463-478.
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a proposi¢do normativa e o sistema do direito posto, de tal sor-

te que aos dizermos que u’a norma “N” é valida, estaremos ex-
pressando que ela pertence ao sistema “S”.

(...)

Viger é for¢a para disciplinar, para reger, cumprindo a norma
seus objetivos finais.

(...)

Tomamos por eficacia juridica o préprio mecanismo logico da in-
cidéncia, o processo pelo qual, efetivando-se o fato previsto no
antecedente, projetam-se os efeitos prescritos no consequente.
E a chamada causalidade juridica, ou seja, vinculo de implicagao
mediante o qual, ocorrendo o fato juridico ... instala-se a relagao
juridica.

(...)

podemos dizer que a eficicia juridica é a propriedade de que

esté investido o fato juridico de provocar a irradia¢do dos efeitos
que lhe sdo préprios, ou seja, a relagio de causalidade juridica”.

Assim, tanto as normas gerais e abstratas, quanto as indi-
viduais e concretas, para que tenham a devida validade, deve-
rao ter sido emanadas por autoridade competente, conforme
as regras pré-estabelecidas pelas normas juridicas que lhe
dao fundamento de validade.

A Carta Magna Brasileira adotou um controle de cons-
titucionalidade das normas juridicas por um sistema misto,
tanto pela escolha de um controle incidental e difuso, como
também por via principal e concentrado (BARROSO, 2006)°.

No primeiro sistema (incidental e difuso), a declaracao
de inconstitucionalidade pode ser feita por juizes e tribunais
e vinculam apenas as partes que estao litigando, dentro da
relagao juridica do polo ativo/Estado-Juiz e Estado-Juiz/polo
passivo (inter partes).

No segundo sistema (principal e concentrado), com efei-
to erga omnes, a declaracdo de inconstitucionalidade, ou de

9. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro.
2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. P, 64.
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constitucionalidade, decorre da realizagao de hipoteses deter-
minadas no artigo 102, inciso I, “a” da Constituicido Federal
(de competéncia exclusiva do STF), ou das disposicoes conti-
das no artigo 125, §2°, de competéncia do Tribunal de Justiga
dos Estados, cuja producéao de fala do Poder Judiciario nao
se aplica apenas ao caso concreto em anélise, como também
a situagées futuras que tratem sobre o mesmo tema, asseme-
lhando-se ao common law.

Além disso, em se tratando de recurso direcionado ao Su-
premo Tribunal Federal, a sua admissibilidade depende, ain-
da, da demonstraciao da devida repercussdao geral'® acerca da
questao constitucional suscitada.

Na hip6tese de haver multiplicidade de recursos extraor-
dinérios ou especiais, com fundamento em idéntica questao
de direito, ocorrera o julgamento de incidente de resolucao
de demandas repetitivas, com fundamento no art. 1.036, do
Cédigo de Processo Civil, onde a anéalise do mérito sera feita
por meio de uma selecdo de recursos que representem essa
controvérsia de maneira adequada.

Nao se deve esquecer acerca do “efeito transcendente” das
decisoes emanadas pelo STF, em sede de controle abstrato, cujo
efeito vinculante decorrerd ndo apenas da parte dispositiva da
norma juridica, como também pelos seus préprios fundamentos.!!

Caracterizada como técnica de decisdo com base em pre-
cedentes jurisprudenciais (decorrentes de casos previamente
analisados e julgados), para a solucdo de novas demandas, o
distinguishing, assim como ocorre no common law, decorre da
aplicacdo de um precedente anterior, semelhante aquela que
estd em julgamento.

10. A fim de delimitar a competéncia do STF, no julgamento de recursos extraordi-
narios, as questoes constitucionais com relevancia social, politica, econémica ou ju-
ridica, que transcendam os interesses subjetivos da causa.

11. STE. RECLAMACAO 4.355. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJE 22/10/2014. Disponivel
em: <http://redirstf.,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>.
Acesso em 24/09/2019.
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Nas palavras de MELLO e BARROSO%:

“Um terceiro conceito muito importante para a operagao com pre-
cedentes diz respeito a distingéo entre casos — o distinguishing, tal
como concebido pelo common law. E que a aplicagdo de um prece-
dente para a solu¢do de novas demandas se d4 por um mecanismo
de associacao ou de distingdo entre antigas e novas ag¢oes. O que
justifica a aplicagdo de um entendimento anterior a novas causas
é o fato de estas serem efetivamente semelhantes aquela em que o
precedente se formou. Se forem diferentes, o precedente néio inci-
de e o juiz deve indicar o motivo da distin¢ao“.

De outro lado, o overruling refere-se a uma superagao de
entendimento da Corte Judiciaria em determinado preceden-
te jurisprudencial, seja tacita ou expressamente.

Trata-se da edi¢cdo de uma nova norma juridica em carater
excepcional (pois a regra é que casos semelhantes sejam julga-
dos da mesma forma, em respeito ao principio da seguranca ju-
ridica e igualdade). Tal distingao est4 devidamente positivada
no artigo 489, §1°, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.

O STF ja teve a oportunidade de analisar essas formas de
superacao de precedentes, assim dispondo!®:

“A propésito das hipéteses de necessidade e das formas de supe-
racdo de precedentes, bem resume Daniel Mitidiero (in Cortes su-
periores e cortes supremas: do controle a interpretagao, da juris-
prudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 105-6): “(...) a regra do stare decisis horizontal pode ser justifica-
damente deixada de lado pela corte responséavel pelo precedente.
Isso quer dizer que as Cortes Supremas podem, para promover a
unidade do Direito prospectivamente, afastar-se justificadamente
dos préprios precedentes, superando-os total (overruling) ou par-
cialmente (overturning) mediante transformacéo (transformation)

12. MELLO, Patricia Perrone Campos. BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com
uma nova légica: a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em <
https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf>. Acesso em
23/06/2019.

13. STF. Recurso Extraordinario 655.265. Rel. Min. Edson Fachin. DJE 05/08/2016.
Disponivel em: http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador,jsp?docTP=TP&do-
cID=11465268. Acesso em 25/06/2019.
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ou reescrita (overriding) do precedente. A superacao total de um
precedente (overruling) constitui a resposta judicial ao desgaste da
sua dupla coeréncia (congruéncia social e consisténcia sistémica)
ou a um evidente equivoco na sua solu¢do. Quando o preceden-
te carece de dupla coeréncia ou é evidentemente equivocado e os
principios basicos que sustentam a sua replicabilidade (replicabi-
lity), o precedente deve ser superado, sob pena de estancar-se o
processo de continua evolugao do direito. Essa conjugacdo é tida
pela doutrina como a norma bésica para superagéo de precedentes
(basic overruling principle).” (...) E dizer, em resumo, que néo ve-
rifico, na questdo, a imprescindivel demonstragéo do desgaste do
precedente no que tange a sua congruéncia social e a sua consis-
téncia sistémica. Overruling ou superacao total (traducéo livre) é
téenica que pressupée justamente a forca vinculante do preceden-
te e que, portanto, impée a corte responsavel pela sua formulacao
um complexo encargo argumentativo, a indicar, repiso, que a anti-
ga interpretacéo ja se tornou inconstitucional ou esté se tornando”.

Verifica-se, portanto, que os precedentes judiciais vincu-
lantes sdo oriundos de questionamentos de validade de deter-
minada norma juridica em face daquela que lhe da fundamento
de validade (e, no caso, que afrontam a Constituicao Federal).

Portanto, a fonte geradora desses precedentes é refle-
x0 de determinada interpretacdo!* e da aplicacdo da norma
a realidade de determinada sociedade. Uma vez publicados,
devem ser seguidos em face do stare decisis.

As normas juridicas (decorrentes do controle principal e
concentrado por parte do STF), vincularao o préprio 6rgao
emissor (stare decisis horizontal), quanto os demais 6rgédos do
Poder Judiciario, inclusive a Administracdo Puablica Direta e
Indireta e demais Poderes (stare decisis vertical).

Essa regra encontra-se, inclusive, positivada no artigo

927, do Cédigo de Processo Civil, que estabelece:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

I - as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle con-
centrado de constitucionalidade;

14. Assim entendido como método para obtencao de significados da norma juridica.
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II - os enunciados de simula vinculante;

III - 0s acérdaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional,

V - a orientagdo do plenario ou do érgao especial aos quais esti-
verem vinculados.

Por se tratar de norma obrigatéria (em face do vocéabulo
“observarao”), e justamente em face do stare decisis vertical é
que se analisa a vinculacdo dos arbitros aos precedentes judi-
ciais, quando da elaboracao da sentenca arbitral.

A discussao nao é nova.

Em 2016, TUCCIY, em artigo denominado “o arbitro e
a observancia do precedente judicial”, ja alertava que em se
tratando de uma arbitragem onde as partes, em comum acor-
do, optaram pela aplicagao do Direito brasileiro para reger a
arbitragem, o arbitro, por ser juiz de fato e de direito, “tem o
dever inafastavel de julgar em consonancia com o arcabougo
de normas, regras e outras formas de expressao do direito que
integram o Direito Positivo brasileiro”.

Em suas palavras:

“Desse modo, assim como o juiz togado, o arbitro nao podera se
afastar da interpretacio, acerca de determinado texto legal, que
desponta consagrada pelos tribunais patrios. O precedente judi-
cial, portanto, constitui valioso subsidio para que o arbitro, no
processo hermenéutico de subsuncao, possa aplicar a lei ao caso
concreto, cumprindo adequadamente a missao que lhe foi outor-
gada pelas partes.

Importa reconhecer que, nessa hipétese, ndo é propriamen-
te a autoridade hierarquica da qual provém o precedente que

15. TUCCI, José Rogério. O drbitro e a observincia do precedente judicial. Disponi-
vel em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observan-
cia-precedente-judicial. Acesso em 02/10/2019.
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determina ao arbitro a sua observancia. E por isso que, inexistin-
do qualquer interdependéncia funcional entre tribunal estatal
e arbitro, ndo cabe reclamacio se o precedente judicial nio for
aplicado pelo arbitro.

Na verdade, a eficacia persuasiva do precedente e a exigéncia de
seguranca juridica é que impéem o seu respeito pelo tribunal ar-
bitral, sobretudo quando aquele estiver consolidado ou até mes-
mo, pela reiteragio, transformado em simula. E evidente que se
for hipétese de incidéncia de simula vinculante, com maior dose
de razdo, o arbitro nio podera desprezé-la, invocando simples
questao de convicgdo intima.

Néao tem sentido algum admitir que, de um lado, o juiz estatal
encontre-se sujeito a incidéncia do precedente e, de outro, o ar-
bitro esteja livre para afastar a sua observancia. Quando nada,
maculado estaria o principio da isonomia, a desacreditar o juizo
arbitral”.

O entendimento acima foi objeto de consideracoes por
parte de ROQUE e GAJARDONTIY, que ao concordarem em
parte com o entendimento acima, reconheceram a necessida-
de de observacao dos precedentes judiciais por parte dos ar-
bitros, como também o fato de que a sua ndo observancia nio
acarreta qualquer reclamacao ao Poder Judiciario:

“Por isso, “assim como o juiz togado, o arbitro nao podera se
afastar da interpretacéo, acerca de determinado texto legal, que
desponta consagrada pelos tribunais patrios”. Conclui-se, dessa
maneira, que também a sentenca arbitral deve observar os pre-
cedentes a que se refere o art. 927 do CPC/2015.

Até aqui, ndo vemos razdo para discordar do texto. A aplicagéo
do direito brasileiro néo se esgota no texto legal e deve o arbitro,
sob pena de promover interpretacéo peculiar — ou seja, contra-
ria & isonomia e a seguranca juridica —, observar os precedentes
existentes sobre a questao submetida & sua apreciacao [2].

Por outro lado, assim como o juiz togado, pode o arbitro lancar
mao das técnicas de superagdo de precedentes (distinguishing

16. ROQUE, André Vasconcelos. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A sentenca
arbitral deve seguir o precedente judicial do novo CPC? Disponivel em: < https:/
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/sentenca-arbitral-deve-seguir-o-preceden-
te-judicial-novo-cpc-07112016>. Acesso em 02/10/2019.
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ou disting¢do / overruling ou superagéo) para afastar sua incidén-
cia, destacando a inadequagio ao caso concreto ou a superagio
do julgado paradigma, mediante fundamentacdo especifica e
qualificada.

Também estamos de acordo que, em que pese estar a sentenca
arbitral sujeita & incidéncia dos precedentes vinculantes, ndo
cabe reclamacéo pela sua inobservancia. [3]”

A discordéncia, contudo, restou no entendimento de que
a “..sentenca arbitral fundamentada de forma insuficiente
possa ser atacada por meio de a¢ao anulatéria”, ressalva com
a qual concordamos.

Isto porque, diante do ordenamento juridico vigente, nao
é possivel se pretender a aplicagdo de qualquer recurso ju-
dicial contra uma sentencga arbitral que tenha sido proferida
sem a observancia de precedentes judiciais vinculante, seja
em face das hipéteses taxativas de nulidade da sentenca ar-
bitral prevista nos ja citados artigos 32 e 33 da Lei da Arbitra-
gem!’, seja pela aplicacdo no disposto no artigo 18 dessa lei,
que determina que o arbitro é juiz de fato e de direito, cuja
sentenca que proferir nio fica sujeita a recurso ou a homolo-
gacao pelo Poder Judiciario.

Por esse motivo concordamos com os autores acima citados,
no sentido de néo ser possivel questionar a sentenca arbitral,
ainda que venha a ser proferida de forma insuficiente, ou mes-
mo sem a observancia dos precedentes judiciais. Haveria, a meu
ver, nessa situacdo, apenas um error in judicando que, mesmo
assim, ndo é passivel de qualquer recurso ao Poder Judiciario.

Isso porque a definitividade da sentenca arbitral é, com
certeza, um dos pilares que rege a arbitragem.

Certamente, o projeto de lei inovara esse tema na arbitra-
gem, ja que permite a revisdo da sentenca arbitral pelo Poder
Judiciario, nas hipéteses 14 elencadas.

17. exceto na hipétese do Projeto de Lei n°® 4.257/2019 ser aprovado, ja que havera
expressa determinagdo normativa nesse sentido e possibilidade de declaragao de
nulidade da sentenca arbitral.
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O que se discute neste trabalho é se os arbitros, na quali-
dade de juizes de fato e de direito, durante o exercicio de suas
funcées devem, ou ndo, submeter-se aos precedentes judiciais
vinculantes quando da elaboracdo da sentenca arbitral, sob
pena de, no futuro, se a alteracao legislativa foi aprovada, so-
frerem a decretacdo de nulidade de suas decisoes.

Loégico que, para tanto, parte-se do pressuposto de que
na cldusula compromissoria arbitral que seré assinada pelas
partes havera expressa disposicdo que a arbitragem sera re-
gida pelo Direito brasileiro (sob pena de nao se aplicar qual-
quer argumento acerca dos precedentes judiciais vinculan-
tes), bem como haveré expressa exclusao do julgamento “por
equidade”, sem o que implicaria “... autorizacdo para julgar
contra legem, ou, ainda, a prépria derrogacgao do direito posi-
tivo” (AMARAL, 2018).

Ora, nas hipéteses em que as partes elegeram a arbitra-
gem de direito e deram ao arbitro o poder e missao para o jul-
gamento de determinado conflito, ndo é crivel admitir que os
arbitros possam desconsiderar os precedentes judiciais, sob
pena de desconsideracao de todo o ordenamento juridico.

A tema toma maior relevincia, com a possibilidade de
arbitragem com a Administracdo Publica e, futuramente, em
execucoes fiscais.

Esse entendimento é compartilhado por FIORAVANTI,
decorrente de sua tese de mestrado junto & Pontificia Univer-
sidade Catélica de Sdo Paulo em 2018:

“Ora, a partir do momento em que a funcéo dos arbitros e dos
magistrados se equipara, ha que se ter em mente ndo sé o pri-
mado da isonomia, mas também o da seguranca juridica, da
unicidade do sistema e da credibilidade da prépria arbitragem.
Os cidadéaos tém a legitima expectativa de receber, seja do Po-
der Judiciario ou da arbitragem, decisédo que analise o arcabou-
¢o normativo vigente como um todo, de maneira que ndo sejam

18. AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes. LEVY, Daniel. PEREI-
RA, Guilherme Setoguti J. (coord). Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018.
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surpreendidos por decisdes que contrariem, sem qualquer justi-
ficativa, as fontes do direito em que estéo inseridos.

(...)

Portanto, se as partes elegeram a arbitragem como método eficaz
para a resolucio das suas disputas; se elegeram o direito brasileiro
como sendo aquele arcabougo de normas juridicas e principios que
devem ser avaliados para a solugéo do caso, é razoavel esperar que a
sentenca arbitral analise e observe todo o conjunto de normas, regras,
principios e precedentes que integram as fontes do direito eleito”.

Nao é por outro motivo que o Projeto de Lei n° 4.257, de
2019, ao incluir o artigo 16-F a Lei das Execucoes Fiscais (Lei
n° 6.830/80), assim dispods:

“Art. 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgao do Poder
Judiciario competente a declaragao de nulidade caso a sentenca
arbitral contrarie enunciado de simula vinculante, decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de consti-
tucionalidade ou acérdéo proferido em julgamento de incidente
de resolucéo de demandas repetitivas ou de repercussio geral”.

Ou seja, pretende-se, de forma indireta, que as regras
previstas nos incisos I a III, do artigo 927, do CPC/2015, sejam
de aplicacdo obrigatéria por parte dos arbitros na sentenca
arbitral, sob pena de nulidade.

O que causa estranheza é a nao observacao dos demais
precedentes previstos nos incisos IV e V, do ja citado artigo
927 (os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Fede-
ral em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justi-
ca em matéria infraconstitucional, bem como a orientacao do
plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados).

Ora, se a finalidade da inclusido desse artigo é evitar des-
cumprimento de precedentes judiciais, seja para a Administra-
cao Publica, seja para os contribuintes, ndo parece ser crivel
admitir que os enunciados das simulas do STF ou do ST,
quando desrespeitados, ndo possam ser objeto de decretacao
de nulidade da sentenca arbitral por parte do Poder Judiciario.

Um grande entrave ainda existente, tanto na reda-
cao original do projeto de lei, quanto na primeira emenda
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apresentada, é que, pela sistemética proposta, a escolha para
o julgamento dos Embargos a Execucao ofertados pela arbi-
tragem, a ser feita pelo executado, considerando a nao exis-
téncia de qualquer clausula arbitral, exigira a necessidade de
requerimento expresso para que a arbitragem seja feita com
base no Direito Brasileiro e a exclusdo do julgamento por
equidade (como ja mencionado), requisitos necessarios para
que os precedentes judiciais possam ser aplicados, inclusive
sob pena de néo ser possivel, a meu ver, a decretacao da nuli-
dade da sentenca arbitral por parte do Poder Judiciario.

Além da preocupagio acima, por nido existir uma clau-
sula arbitral prévia entre as partes (que existira apenas e se
o executado assim desejar), a disposicao contida na redacao
original do artigo 16-C, do projeto de lei em anélise, asseme-
lhava-se a uma clausula arbitral vazia, onde, apesar da exis-
téncia da vontade das partes em arbitrar (o crédito tributario
constituido na Certidao da Divida Ativa), com a renuncia da
jurisdicdo estatal, ndo haveria a instauracdo do processo ar-
bitral imediatamente, por auséncia de previsdao expressa dos
elementos necessarios para a constituicao do tribunal arbitral.

Certamente esse deve ter sido um dos motivos pelo qual
a primeira emenda apresentada ao projeto de lei, alterou es-
pecificamente o citado artigo 16-C, prevendo em seu §2° que
na hipétese de procedimento arbitral conduzido por 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada eleito pelo
contribuinte, a Administraciao Publica sera notificada sobre a
instauracdo do procedimento arbitral e a celebragao da con-
vencao de arbitragem pela autoridade competente.

A titulo de esclarecimento, como bem define SPERANDIO:

“A convencao de arbitragem é o género ao qual pertencem duas
espécies: a clausula arbitral e o compromisso arbitral. Quanto a
primeira, a doutrina e a jurisprudéncia utilizam as expressoes
“clausula arbitral’, “clausula compromisséria” e “clausula de

19. SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. Convencdo de Arbitragem. LEVY, Daniel. PE-
REIRA, Guilherme Setoguti J. (coord). Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018.
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arbitragem” como expressoes sindnimas. Este capitulo utiliza o
termo clausula arbitral”.

Repita-se: a celebracdo da convengao de arbitragem é o
momento apropriado para dispor sobre a necessidade de a ar-
bitragem ser regida pelo Direito brasileiro, bem como ser ve-
tado o julgamento por equidade, tudo com o intuito de se dar
forga para a aplicacdo dos precedentes judiciais vinculante na
elaboracdo da sentenca arbitral.

Vé-se, portanto, que na arbitragem tributaria proposta, a
auséncia de um compromisso arbitral prévio, diferentemente
do que ocorre na arbitragem comercial (caso o projeto de lei
seja aprovado na redacao atualmente existente), ndo acarretara
anecessidade do ajuizamento de uma nova medida judicial para
a que se determine a execucgio especifica da clausula arbitral.

Assim, apesar da alteracao legislativa proposta estabelecer
que a adogao do juizo arbitral respeitara os requisitos da Lei n°®
9.307/96, além dos demais artigos previstos no projeto de lei, de-
ve-se tomar cuidados adicionais para nao haver qualquer risco
de comparacio entre a arbitragem tributaria com a arbitragem
comercial, como inclusive ja alertou PASINATTO%, quando da
anélise da redacao original do projeto de lei:

“Com relagao ao primeiro artigo do projeto em estudo, 16-A, equi-
para a arbitragem tributaria com a arbitragem da Lei 9.307, de
23 de setembro de 1996. Adiantamos que essa equiparagéo pode
causar confusio entre os institutos e criar mais 6bices a insercéo
do instituto da arbitragem tributaria no Brasil. Como, justamente,
a confuséo gerada com o artigo 16-C. Precisamos ter em mente
que a arbitragem tributaria é um instituto a parte, justamente por
precisar seguir outros ditames que néo estdo dentre os originais
previstos pela Lei de Arbitragem brasileira. Por exemplo, em re-
gra[9], ha confidencialidade, que difere da obrigatoriedade de o
processo arbitral ser pablico, conforme o artigo 16-C”.

20. PASINATTO, Ana Paulo. PL sobre arbitragem tributaria nao preza pelo equi-
librio entre as partes litigantes. Disponivel em: < https:/www.conjur.com.br/
2019-ago-09/ana-pasinatto-pl-arbitragem-tributaria-desequilibra-litigantes>. Aces-
so em 02/10/2019.
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Ainda que seja necessario aperfeicoar o Projeto de Lei n°
4.257/2019, nao se pode desconsiderar a sua importancia no
ambito tributério e a possibilidade de inclusido da arbitragem
tributaria no ordenamento juridico brasileiro, iniciativa que
merece todos os aplausos, inclusive por respeitar a aplicacao
de precedentes judiciais.

CONCLUSOES

a)

b)

d)

e)

é inegavel a importancia do “Constructivismo Légi-
co-Semintico” na criacdo de normas juridicas por
parte do Poder Judiciario, seja no controle de consti-
tucionalidade difuso, seja no concentrado;

o proéprio Supremo Tribunal Federal tem se manifes-
tado de forma recorrente acerca da importancia de
se estudar o Direito por meio de uma prévia lingua-
gem competente, visando a construgio da realidade;

para o controle de constitucionalidade das normas ju-
ridicas, a Constituicdo Federal estabeleceu um siste-
ma misto, seja pelo controle incidental e difuso, como
também por via principal e concentrado, além de esta-
belecer a possibilidade do julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, com fundamento
no art. 1.036, do Cédigo de Processo Civil;

ainda, em se tratando de Recurso Extraordinario,
exige-se a demonstragido da devida repercussao ge-
ral acerca da questao constitucional suscitada;

logicamente as decisdes proferidas pelas Cortes Su-
periores nao podem ser estaticas. Por essa razio,
semelhante ao que ocorre no common law, adota-se
o distinguishing para a solucdo de novas demandas.
Além disso o STF tem se utilizado do overruling para
asuperaciao de entendimento em determinado prece-
dente jurisprudencial, seja tacita ou expressamente;
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f

g)

h)

Considerando que os precedentes judiciais vinculan-
tes sdo oriundos de questionamentos de validade de
determinada norma juridica em face daquela que lhe
da fundamento de validade (e, no caso, que afrontam
a Constituigao Federal), uma vez publicados, devem
ser seguidos em face do stare decisis (tanto horizon-
tal, quanto vertical), nos termos do que estabelece o
artigo 927, do Cédigo de Processo Civil;

apesar da sentenca arbitral nao ser objeto de qual-
quer recurso judicial (exceto em hipéteses restritas),
no ambito tributério, caso seja elaborada sem que os
arbitros tenham observado os precedentes vinculan-
tes, podera ser objeto de decretacido de nulidade por
parte do Poder Judiciario;

para tanto, € muito importante que na convencgao de
arbitragem haja expressa disposicdo que a arbitra-
gem sera regida pelo Direito brasileiro, bem como
expressa exclusao do julgamento “por equidade”.
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