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1. Introducao

Conforme observa Cass Sunstein, o tempo ¢ a commodity mais preciosa que 0s
seres humanos possuem'. O tempo tem valor e a sua desconsideragio importa em um prejuizo
tanto material como para a dignidade das pessoas.

No Direito Tributério Brasileiro, apds sucessivas décadas de reformas adiadas e de
outras tantas pseudo-reformas, as ineficiéncias e friccdes excessivas ocasionadas por falhas e
desatualizagdes no desenho da nossa legislagdo, tanto de indole material como processual,
acumulam-se por toda a parte, como um imenso atoleiro normativo, complicado por gargalos
procedimentais graves, que absorvem tempo e recursos escassos da Administracao e dos
contribuintes. Trata-se aqui, em verdade, de uma espécie de tributo adicional: o reconhecido
“custo brasil”, contra o qual ninguém esta imune, pois todos, direta ou indiretamente, acabam
suportando o seu encargo.

Nesse contexto, ha de se saudar e considerar como dotado de um elevado senso de
urgéncia e oportunidade o ato conjunto n° 1/2022 dos Presidentes do Senado e do Supremo
Tribunal Federal, o qual instituiu a comissao de juristas visando a elaborag¢ao de anteprojetos
para a uniformizacdo e modernizacdo dos processos administrativo e tributdrio, sob a
Presidéncia da Ministra Regina Helena Costa, e a sua subcomissao tributéria sob a Relatoria do
Juiz Federal Marcus Livio Gomes.

2. Uniformizacao

Um dos principais pontos a serem enderecados por qualquer reforma do processo
administrativo tributario reside nas significativas diferencas entre os sistemas adotados pelos
diversos entes federativos (Unido, Estados e Municipios). A existéncia de sistemas distintos,
decorrente do modelo de federagdo adotado no Brasil, pode parecer algo essencial a garantia de
autonomia de cada ente. Por outro lado, essa multiplicidade de sistemas tem impactos sensiveis
para todas as partes envolvidas da relacdo tributaria: geram um 6bvio 6nus ao contribuinte, que
tem de conhecer (e se adaptar) a tantos sistemas quanto forem os entes com os quais ele se
relaciona; faz com que contribuintes tenham mais ou menos direitos a depender da sua
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localizagdo geografica; impede que se teste e se desenvolva um sistema até que este alcance o
seu nivel 6timo, pois, em vez de uma experiéncia imersiva em uma mesma estrutura, tem-se
incontaveis experiéncias separadas e diferentes entre si.

Surge, entdo, a necessidade de se buscar algum equilibrio entre a autonomia dos
entes federativos (que exige, por exemplo, adaptacdes as suas proprias realidades) e a eficiéncia
do contencioso administrativo tributario, ndo sé sob a Otica organizacional e de funcionamento,
mas também da promoc¢do de uma atividade administrativa que seja capaz de gerar a
arrecadacdo que a aplicacdo da legislagdo tributaria deve proporcionar e, a0 mesmo tempo,
prestigie os direitos e garantias conferidos aos contribuintes pelo ordenamento juridico.

Felizmente, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) indica a ferramenta juridica
adequada para esse equilibrio: a Lei Complementar. Muito embora editada pelo parlamento
federal, trata-se de diploma legal de indole nacional, ao qual foram atribuidas fun¢des tendentes,
precisamente, a conferir alguma uniformidade a matérias tributarias que também possuam
indole nacional (em oposi¢do a local).

De fato, em um pais continental como o Brasil e em um sistema tributario que
distribui competéncias entre diversos entes federativos, ha de existir alguma minima
racionalidade sistémica naquelas matérias que potencialmente tenham um alcance nacional, sob
pena de inviabilizar a atuagdo tributdria de fiscos (e.g., pelos incontaveis conflitos de
competéncia que poderiam surgir) e de contribuintes (e.g., pela absoluta imprevisibilidade
acerca das regras aplicaveis a cada operacao).

Nao obstante, ha duas perguntas cruciais a serem enfrentadas: o processo
administrativo tributario constitui matéria de competéncia da Lei Complementar, a luz da
Constituicao? Caso positivo, qual ¢ o espaco da Lei Complementar para a regulagao dessa
especifica matéria? As respostas a ambas as indagagdes estdo logicamente relacionadas.

A CF/88 atribui a Lei Complementar a competéncia para “estabelecer normas
gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre (...) obrigacao, lan¢camento,
crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios”. Este, na nossa visdo, ¢ o dispositivo chave para
responder as duas perguntas acima e, no que importa ao nosso tema, devemos focar em duas
expressdes contidas na norma: para a primeira pergunta, “langamento” tributdrio; para a
segunda, “normas gerais”.

No que se refere a primeira questdo, ha de se ter em mente que o art. 142 do Cddigo
Tributario Nacional (CTN) define que o langamento tributario ¢ o “procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacao da penalidade cabivel”, do qual resulta a constitui¢do
do crédito tributario. Ja o art. 145, I e II, estabelece que o langamento pode ser modificado por
“impugnacao do sujeito passivo” e “recurso de oficio”.

A partir dessas normas, nos parece evidente que a mengdo constitucional ao
langamento tributario alcanga o processo administrativo nele implicado, por pelo menos duas
razdes: a uma, porque a verificacao da “ocorréncia do fato gerador”, a determinagao da “matéria
tributavel”, o calculo do “montante do tributo devido”, a identificacdo do “sujeito passivo” e a
“aplicacdo da penalidade cabivel”, em conjunto ou isoladamente, constituem matérias que
naturalmente sao objeto do processo administrativo tributdrio; a duas, porque ndo faria sentido
a CF/88 atribuir a Lei Complementar a regulacdao do langamento em si, mas ndo a do
instrumento para a sua revisao (impugnagdes e recursos).

A intrinseca relacdo entre o processo administrativo tributario e o langamento ¢
confirmada pelo pacifico entendimento jurisprudencial no sentido de que a constituicdo do
crédito tributario (consequéncia do langamento) s6 € definitiva com o encerramento do processo
administrativo. Tal posicdo € tdo constante que, por exemplo, levou a edicdo da Simula n® 622
do Superior Tribunal de Justica, que estabelece que o prazo prescricional (contado da



“constituicdo definitiva” do crédito tributério, a teor do art. 174 do CTN) somente comega a
correr quando “exaurida a instancia administrativa com o decurso do prazo para a impugnagao
ou com a notificacdo de seu julgamento definitivo e esgotado o prazo concedido pela
Administragdo para o pagamento voluntario”. Definitivamente, se o langamento ¢ o meio pelo
qual se constitui o crédito tributario e se o crédito tributario s6 ¢ definitivamente constituido ao
fim do processo administrativo, ndo parece haver margem para duvidas de que o processo
administrativo faz parte do langamento.

Uma vez constatado que o processo administrativo tributdrio esta entre as matérias
cujas normas gerais devem ser estabelecidas por Lei Complementar, impde-se definir quais
poderiam ser os contetdos dessas “normas gerais”. Este ¢ o ponto mais delicado para o
equilibrio entre o principio federativo e a determinacdo de uma regulacdo nacional para o
processo administrativo tributario, pois estes dois designios constitucionais precisam ser
ponderados e acomodados. E se o sinal que se extrai do principio federativo ¢ razoavelmente
simples (deve-se preservar algum grau de autonomia dos entes federativos na estruturacao dos
respectivos processos administrativos tributdrios), o mesmo ndo ocorre com o escopo da norma
que atribui a competéncia uniformizadora a Lei Complementar.

Nesse contexto, nos parece que tal escopo tem de ser identificado a partir da
premissa de que a norma geral de processo administrativo Direito Tributario deve concretizar
com proporcionalidade os objetivos constitucionais dentro da sua esfera de influéncia,
realizando uma adequada ponderacdo entre a autonomia federativa e o nicleo minimo de
uniformidade requerido pelos direitos e garantias constitucionais, além da propria promogao da
integridade e racionalidade do Sistema Tributario Nacional.

Essa concretizagdo, por sua vez, somente serd levada a efeito se o processo
administrativo tributario for estruturado de forma a ndo privilegiar este ou aquele interesse, isto
¢, nem a maxima arrecadacao nem o garantismo excessivo, mas sim a dirimir, em cada caso
concreto e a luz do ordenamento juridico vigente, situacdes pontualmente litigiosas que
envolvam Fisco e contribuinte (notadamente divergéncias acerca da ocorréncia de fatos
geradores, da quantificagdao da obrigagao tributaria etc.).

Ganha forga, assim, o pensamento de que o processo administrativo fiscal, mais do
que voltado unicamente a constituicdo do crédito tributario (arrecadagdo), tem como objetivo
maior tornar-se cada vez mais um instrumento voltado a concretizacao de uma tributagao justa,
1.e., aquela adequada aos ditames constitucionais, o que, em um Estado Democratico de Direito,
exige a participacdo do cidaddo, a busca pelo consenso e pela consequente legitimacao da
tributacio’.

Com tudo isso em mente, pode-se concluir que as normas gerais de processo
administrativo tributario a serem reguladas por Lei Complementar sio aquelas que
garantem a observincia dos preceitos constitucionais, ou seja, aquelas que imponham
regras que todo e qualquer processo administrativo tem de adotar para estar em
conformidade com a CF/88.

A uniformizagdo de tais regras ¢ essencial ndo s6 para a maxima otimizagao da
ponderacdo entre a autonomia federativa e os direitos e garantias conferidos
constitucionalmente aos contribuintes, mas também para que ndo se criem diferengas entre
contribuintes pelo simples fato de ele estar sujeito a este ou aquele ente federativo.

Um dos grandes exemplos dessa mudanca de paradigma ¢ o alargamento do
principio da ampla defesa na esfera administrativa promovido pela CF/88, com o objetivo de
lhe dar uma maior efetividade. Alguns coroldrios dessa extensdao sdao o direito irrestrito de
peticdo e recurso (Sumula Vinculante n° 21 do STF), o duplo grau de jurisdi¢ao, a motivagao
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de toda e qualquer decisdo e a busca inegociavel da verdade material®. Disso também resulta a
necessidade de publicidade e de transparéncia, como instrumentos viabilizadores de um efetivo
contraditorio, incluindo a imposicao de “informagdo geral” ao contribuinte sobre os fatos do
processo, a liberdade de acesso aos documentos e elementos do processo e a vedacao do uso de
elementos que nio constam dos autos®.

Abstratamente, tal nlcleo minimo de uniformizagdo garantido pela Lei
Complementar de normas gerais podera abranger, sem ofensa ao principio federativo: (i)
principios e garantias processuais, (ii) instrumentos, formas, fases (duplo grau) e prazos
(minimos) para a pratica de atos processuais; (iil) requisitos minimos para composi¢ao de
orgdos julgadores; além de (iv) métodos alternativos para resolucdo de controvérsias.

Por outro lado, parece extrapolar a competéncia da Lei Complementar de normas
gerais o estabelecimento de uma eventual disciplina minuciosa e exaustiva do processo
administrativo tributario que o torne absolutamente idéntico para todos os entes federativos,
sem espacos de autonomia para a conformacdo da matéria de acordo com as suas
particularidades e, principalmente, assimetrias locais e regionais.

Concretamente, essas normas gerais podem ser exemplificadas com principios e
regras que garantam o devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, a publicidade e a
transparéncia, bem como promovam uma maior aceitagao social das decisdes administrativas,
em prol da pacificacao social (interesse fundamental do Direito como um todo): por exemplo,
a faculdade de requisi¢@o de audiéncia prévia de mediacdo entre o contribuinte e o 6rgdo técnico
responsavel pelo lancamento; a vedacdo a exigéncia de deposito recursal para acesso as
instancias superiores; prazos (minimos) para a pratica dos atos processuais (e.g., apresentacao
de defesas, interposicdo de recursos, cumprimento de intimagdes etc.); a proibicdo de
julgamento final por 6rgdo politico monocratico ou por voto de qualidade de representante
partidario; a determinacao de incentivos a opg¢ao pela discussao exclusivamente administrativa,
como a reduc¢do de penalidades em caso de cumprimento da respectiva decisdo; vedagdo da
vinculacdo de bonus ou outras remuneracdes devidas aos agentes lotados nos 6rgdos da
administracao judicante ao volume ou resultado da aplicacao de multas ou cobranca de tributos,
entre outros. Por outro lado, questdes organizacionais, como a composi¢do e a estrutura dos
orgaos julgadores (ressalvada a exigéncia de uma segregagao minima entre as fungdes executiva
e judicante), deveriam caber a cada ente federativo, a fim de que o processo administrativo
tributario pudesse ser adequado as realidades locais.

3. Modernizac¢ao

Para que haja a efetiva modernizagao do processo administrativo ¢ preciso, em
primeiro lugar, encara-lo como de fato ¢, sem romantismos nem simplificagdes excessivas. O
processo administrativo tributario, nas diversas esferas federativas, ¢ um procedimento interno,
mas também participativo, de revisdo do ato administrativo de langamento pela propria
Administragdo. Destina-se a confirmar ou anular a constitui¢ao do crédito tributario, de modo
a legitimar a formag¢do do titulo executivo extrajudicial e evitar que demandas infrutiferas
desaguem no Poder Judiciario.

Dado o seu carater de autotutela, ¢ desejavel que a conformagao desse procedimento
(inclusive na sua extensao) se balize pelo conteido minimo necessario e suficiente para que
haja o cumprimento da sua finalidade, sem restri¢des indevidas a participacdo do contribuinte
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no contraditério (e.g., pelo deposito recursal), nem dilagdes exageradas ocasionadas por
ziguezagues procedimentais incoerentes ou despropositados (e.g. sobreposicdo de recurso
hierarquico a instancia politica monocratica para revisao do mérito de decisdes emanadas por
orgdos técnicos colegiados).

E fundamental também garantir um grau minimo de autonomia e isengdo por parte
dos 6rgaos julgadores (e.g. segregacdo de fungdes entre 6rgaos da Administragdo executiva e
judicante, estabilidade na funcdo para os agentes judicantes e ndo vinculacdo da sua
remunerac¢do ao resultado da arrecadagdo), ainda que ndo seja exigivel, no ambito do processo
conduzido pela Administracdo Judicante, o mesmo nivel de independéncia e imparcialidade
tipico dos 6rgaos jurisdicionais.

E importante também assegurar que haja uma certa isonomia processual, sob a
forma de paridade de armas entre a Administracdo e o contribuinte (e.g., instrumentos
processuais de defesa e recurso equivalentes; proibicdo de julgamento final por instancia
politica monocratica, de voto duplo por representante partidario ou ainda de adocao de critérios
aprioristicos de desempate em favor de quaisquer das partes).

Por fim, para se alterar realmente o status quo, sera preciso um pouco de coragem
para inovar. Deve-se estimular e facilitar a experimentagdo, com prudéncia, de mecanismos
extrajudiciais de prevencao ou resolug¢do de controvérsias ainda inéditos no Direito Tributario
Brasileiro, a exemplo da arbitragem. Para tanto, cabe permitir 8 Administragdo a criagao de
ambientes de testes (sandbox)’, seguros e controlados, propicios para o desenvolvimento de
inovagdes a partir de uma perspectiva experimentalista, que possibilitem a evolugdo e a
transicdo gradual dos nossos modelos mentais, regras procedimentais e ferramentas
tecnologicas.

4. Propostas Concretas

O filésofo Roberto Mangabeira Unger, em famoso ensaio, certa vez desafiou os
juristas a serem profetas. Segundo o filésofo, “[o jurista tornado] um profeta nunca prevé.
Imagina um futuro acessivel, que vislumbra prefigurado em aspectos da experiéncia presente.
Vé a falha realidade a luz do possivel adjacente melhor. Oferece antecipagoes tangiveis de uma
vida maior. Ndo precisa de otimismo — atitude passiva e contemplativa — porque tem esperanca
— impulso orientado para a agdo. Juristas podem virar profetas sem deixar de ser juristas.”®

E com base nesse espirito que passamos, entio, a expor algumas sugestdes mais
especificas para as normas gerais a serem veiculadas por Lei Complementar.

a) Faculdade de requisicio de audiéncia prévia de mediacao e conciliacio

Sugere-se garantir ao contribuinte, para processos a partir de determinada faixa de
valor e consoante o porte do ente tributante, a faculdade de requisi¢cdo de audiéncia prévia de
mediacao e conciliagdo com os representantes do 6rgao técnico responsavel pelo langamento,
e assisténcia de um mediador, aplicando-se, no que couber, o disposto na Lei n° 13.140/2015
cujo art. 38 devera ser alterado. Tais audiéncias de mediagdo, além de promover o didlogo,
poderdo ensejar oportunidades para a corre¢do de simples erros técnicos ou lapsos formais de
parte a parte, ou ainda para promover a conformagdo espontanea do contribuinte, mediante o
oferecimento pela Administracdo de maiores esclarecimentos sobre o lancamento e suas
consequéncias, assim como de aconselhamento sobre eventuais meios alternativos de
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regularizagao disponiveis (programas de parcelamento, descontos etc.), podendo ser utilizados
inclusive canais informaticos remotos (videoconferéncia) para a realizagdo dessas audiéncias
de forma mais rapida e econdmica.

b) Uniformizaciao das regras de contagem de prazos processuais e fixacio de
prazos minimos para defesas e recursos

Propde-se o estabelecimento de regra geral para a contagem de prazos processuais
em dias tuteis, em simetria com o art. 219 do Cddigo de Processo Civil. Igualmente, recomenda-
se a fixa¢do de prazos minimos para defesas e recursos processuais (e.g. 15 (quinze) dias uteis)
em harmonia com o CPC. Trata-se aqui de prazos minimos, podendo a legislagao de cada ente
tributante conferir prazo superior, mas nunca inferior ao que for estipulado pela Lei
Complementar.

c) Garantia de um grau minimo de autonomia, isencio e qualificacio técnica por
parte dos orgaos da Administra¢io incumbidos da fun¢io judicante

Conforme mencionado no tdpico anterior, embora se reconheca que o processo
administrativo tributario ¢ um procedimento interno a Administra¢dao (ainda que de carater
participativo), e que por isso ndo se exige por parte de seus 6rgaos julgadores o mesmo grau de
independéncia e imparcialidade tipico das instancias jurisdicionais, faz-se relevante assegurar
para aqueles 6rgdos um nivel minimo de autonomia e imparcialidade, visando ao cumprimento
das finalidades do procedimento e a garantia do resultado util para a sociedade.

Tais requisitos minimos para designacdo e composicdo de 6rgdos julgadores
deverao ser estabelecidos de forma bastante parcimoniosa pela Lei Complementar, a fim de ndo
vulnerar o principio federativo, haja vista se tratar de matéria sensivel para a autonomia
administrativa, devendo-se, sempre que possivel, calibrar a intensidade dessas exigéncias
conforme o porte de cada ente tributante.

Nesse sentido, considera-se em consonancia com o principio federativo a
possibilidade de a Lei Complementar exigir requisitos minimos de segregacao de fungdes entre
o 6rgdo responsavel pela realizacdo do langamento e o 6rgao incumbido de funcdo judicante,
de modo que este Ultimo ndo integre a estrutura do primeiro, nem fiquem ambos vinculados a
uma mesma autoridade hierarquica imediata.

Ja& no que diz respeito a pessoa do agente julgador propriamente dito, ¢
recomendavel que lhe seja conferida a garantia de estabilidade na fun¢do por um prazo minimo
determinado (e.g. 2 anos), assim como seja estipulada vedagao para que, enquanto no exercicio
da funcdo, a sua remuneracdo jamais seja vinculada, direta ou indiretamente, ao resultado da
constituicao de créditos ou da efetiva arrecadagao tributos e multas fiscais.

Requisitos minimos de qualificagdo também poderdo ser previstos pela Lei
Complementar (e.g. formagdo superior, tempo de experiéncia profissional, cursos de
reciclagem, indice de reforma de suas decisdes etc.), mas, novamente, de forma parcimoniosa
e realista, para ndo produzir exigéncias de dificil cumprimento para os entes federativos de
menor porte e capacidade financeira.

Ademais, ¢ salutar que a Lei Complementar preveja a proibi¢ao de julgamento final
por instancia politica monocratica (“recurso hierarquico”), de voto duplo por representante
partidario (assim entendido como aquele indicado pela Administragdo ou pelos contribuintes)
ou de adocdo de critérios aprioristicos de desempate em favor de quaisquer das partes. Trata-se
aqui de uma zona de livre conformacao juridica, mas que, em beneficio do cumprimento da
finalidade do processo administrativo tributario e do resultado 1til que a sociedade dele espera,
afigura-se conveniente e oportuno que a Lei Complementar preveja vedacao a aplicacao desses



conceitos ao procedimento. Outros mecanismos, como os de embargos infringentes,
redistribuicdo do recurso a outro 6rgdo administrativo de igual hierarquia ou superior, ou
mesmo remessa imediata a Tribunal da estrutura do Poder Judiciario para solugdo da
controvérsia (sem necessidade de repeticdo da fase instrutéria), podem e devem ser adotados
como formas mais modernas e racionais para a resolucao desses impasses.

d) Garantia do Duplo Grau e flexibilizacdo para processos de menor valor

Para que haja maior efetividade do processo de autotutela, assim como maior
legitimagdo, parece razoavel considerar como sendo da esséncia do processo administrativo a
garantia de duplo grau, mediante recurso a 6rgao diverso daquele que promoveu o exame de
revisdo original.

Tais recursos, em conformidade com a CF/88 (Sumula Vinculante n° 21 do STF),
jamais poderdo ser precedidos da exigéncia de depdsito ou outras garantias, sendo importante
que tal garantia conste expressamente da Lei Complementar, a fim de dissuadir propostas
inconstitucionais como a que inadvertidamente acabou constando da letra “I” da secdo
consideragdes finais da pesquisa denominada Diagndstico do Contencioso Tributario
Administrativo’.

Por outro lado, ¢ possivel e razoavel que a Lei Complementar fornega aos entes
federativos maior seguranca e flexibilidade para inovar na arquitetura das instancias de revisao,
em conformidade com o tipo e o valor de cada processo.

E importante que a arquitetura do processo administrativo seja pensada de forma
realista, considerando inclusive a capacidade de julgamento maxima instalada, ou possivel de
se instalar, em cada estrutura administrativa, com todos os custos a ela inerentes. Em outras
palavras, ha de se levar em conta a chamada “reserva do possivel”.

Nesse sentido, visando a eficiéncia e economicidade, parece aceitavel que a Lei
Complementar preveja expressamente que o duplo grau ndo seja obrigatorio, especialmente
para processos de valor reduzido, considerando que, de acordo com a jurisprudéncia atual do
STF o duplo grau, no processo administrativo, ndo ¢ uma garantia exigida de forma absoluta
(nesse sentido: “...a previsao legal de instancia unica no contencioso administrativo ndo viola
o alegado direito ao mencionado instituto” - RE 794.149 AgR, rel. min. Dias Toffoli, DJe de
04/12/2014; no mesmo sentido ARE n° 809.974, rel. min. Gilmar Mendes, DJe de 12/05/2014;
e MS 34.472 AgR, rel. min. Dias Toffoli, DJe de 26/10/2017).

A propdsito, mesmo no ambito do processo judicial tributario, o STF ja teve a
oportunidade de declarar a possibilidade de restricao legal aos recursos a 2* instancia, como se
vé no ARE n° 637.975 RG, rel. min. Cezar Peluso, DJe de 01/09/2011:

“RECURSO. Agravo convertido em Extraordindrio. Apelagcdo em execug¢do fiscal.
Cabimento. Valor inferior a 50 ORTN. Constitucionalidade. Repercussiao geral
reconhecida. Precedentes. Reafirmacdo da jurisprudéncia. Recurso improvido. E
compativel com a Constitui¢do norma que afirma incabivel apela¢do em casos de
execugdo fiscal cujo valor seja inferior a 50 ORTN.” (Tema 408; em sentido
semelhante veja-se ainda o ARE 940.225 RG, rel. min. Teori Zavaski, DJe de
25/05/2016, Tema 896).

Alternativamente, a Lei Complementar poderia permitir expressamente que, nos
processos de menor valor, o julgamento dos recursos seja realizado ndo necessariamente por

7 Associagdo Brasileira de Jurimetria — ABJ (2022). Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-
br/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos/diagnostico-do-contencioso-tributario-administrativo/sumario-
executivo



um 0rgao hierarquicamente superior, de estrutura mais complexa e sofisticada, bastando que
se trate de revisdo por um orgdo efetivamente diferente do primeiro, ainda que dotado de
hierarquia equivalente ao do responsavel pela decisdo recorrida (e.g. redistribuicao do recurso
de DRJ para outra DRJ). Em qualquer caso, ¢ importante que seja observado o requisito de
segregacao de fungdes entre o 6rgdo ad quem e o 6rgao responsavel pelo langamento, assim
como entre aqueles e o drgdo prolator da decisdo recorrida.

e) Custas, sucumbéncia e estrutura de incentivos

Nao hé reparos a fazer em relagdo ao modelo atual de gratuidade de custas e
auséncia de sucumbéncia na primeira instancia; trata-se de modelo ja consagrado e que
concretiza a garantia constitucional do direito de peti¢do (art. 5°, XXXIV, “a”, da CF/88).

Por outro lado, a questdo da conveniéncia e oportunidade de se introduzir a
cobranga de custas e sucumbéncia em segundo grau ainda precisa ser melhor refletida. Algumas
condicionantes minimas deveriam ser atendidas, a exemplo da reciprocidade (ou seja, uma vez
estabelecida, a sucumbéncia devera ser aplicavel tanto a Administragdo como aos contribuintes)
e do reforco as exigéncias de autonomia e isen¢do na designacdo e composicao do orgao
julgador de segundo grau, sob pena de tornar o instituto disfuncional e frustrar os objetivos do
processo administrativo.

Em verdade, parece mais razoavel e simples para todas as partes envolvidas
trabalhar com uma légica da estrutura de incentivos, ou seja, a Lei Complementar podera
expressamente prever a possibilidade de a lei ordinaria oferecer descontos ou parcelamentos
favorecidos para os contribuintes que optarem por se conformar voluntariamente com as
decisdes de primeiro grau, renunciando ao recurso administrativo.

f) Faculdade de substitui¢ido do julgamento em segunda instincia administrativa
por um modelo facultativo e incentivado de juizo arbitral®

Em consonancia com a letra “H” da secdo considera¢des finais da pesquisa
denominada Diagnostico do Contencioso Tributdrio Administrativo’, reconhece-se a
importancia de avaliar as possibilidades de redu¢do do nimero de instdncias administrativas,
bem como de integracao entre as instancias administrativas e judiciais, como forma de reduzir
os longos prazos e sobreposicao excessiva de etapas de tramitacao processual.

Nesse sentido, a Lei Complementar poderia, em carater experimental, incentivar a
criacdo de ambientes de testes (sandbox) no ambito da Administragdo Tributaria Federal para
testar o instituto da Arbitragem no Direito Tributario, como alternativa ao recurso voluntario
ao CARF, mas aproveitando-se da mesma estrutura fisica e administrativa de apoio ja existente
naquele 6rgao, a fim de viabilizar uma transi¢cao mais econdmica, gradual e suave para todos
os envolvidos.

Para tanto, a Lei Complementar deveria inicialmente fornecer seguranga, fixando
pardmetros minimos para a ado¢do da arbitragem no Direito Tributario, suas condi¢des e
efeitos. Aplicar-se-ia, no que couber, de forma subsidiaria, a mesma logica da Lei n® 9.307/1996
(alterada pela Lei n° 13.129/2015).

Assim como ocorre na arbitragem convencional, a op¢ao pela arbitragem tributaria
devera implicar em rentincia, tanto para o contribuinte como para a Administra¢ao, de recurso

8 A proposta aqui apresentada, em seu aspecto nuclear, ja havia sido esbogada em 2007 pelo saudoso professor
Aurélio Pitanga Seixas Filho, notdrio estudioso do processo administrativo tributario, cabendo aqui fazer esse
registro em homenagem postuma (Arbitragem em Direito Tributdrio. In: Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Sdo Paulo: Dialética, 2007, pp. 21-22).

° Idem.



ao Poder Judiciario (ressalvadas as hipoteses de nulidade estrutural previstas de forma taxativa
no art. 32 da Lei n°® 9.307/1996 ou, ainda, o questionamento da constitucionalidade da norma
sobre a qual tenha se fundado a sentenga arbitral, mediante recurso a Tribunal da estrutura do
Poder Judiciario, mas, neste ultimo caso, sem a possibilidade de reexame de provas). Dessa
forma, a decisdo arbitral tenderd a ser sempre definitiva, sem prejuizo da possibilidade de
previsdo por lei de uma estrutura de recursos para uniformiza¢do das decisdes arbitrais no
ambito do proprio Tribunal Arbitral (conforme se vera mais adiante).

A Lei Complementar de normas gerais deverd impor que a arbitragem tributaria
seja sempre de Direito, vendando expressamente a de equidade, assim como a apreciacao de
questdes constitucionais que deverao ficar reservadas aos 6rgaos do Poder Judiciério.

Questao central para o sucesso do modelo é que ele conquiste pela sua
eficiéncia, confiabilidade e seguranca, e nao pela forca. Para tanto, ¢ fundamental dedicar
atencao especial para a forma de selecao e designacao dos arbitros.

O corpo arbitral selecionado para integrar o Tribunal Arbitral Federal devera ser
composto por pessoas de (i) notdria qualificagdo técnica (admitindo-se a calibragem de tal
exigéncia de acordo com o porte de cada ente), (ii) diversidade de formagao e experiéncias, (iii)
garantia de estabilidade na fun¢do pelo prazo do mandato e, sobretudo, (iv) imparcialidade,
assim entendida como equidistdncia em relagdo a Administra¢cdo e aos contribuintes. A
exigéncia de imparcialidade aqui, tanto na aparéncia quanto na esséncia, conforme se depreende
da propria natureza jurisdicional e da definitividade do provimento arbitral, tende a ser maior
do que aquela presente no simples procedimento administrativo.

O critério de seleg¢@o natural, portanto, deve ser o concurso publico, com requisitos
de qualificagdo técnica e profissional a altura da fungdo (e.g., na esfera federal, experiéncia
profissional de determinado niimero de anos na advocacia, consultoria, magistério ou
administracao tributaria, cumulado com uma titulagdo académica minima de pds-graduagdo em
universidade com conceito CAPES adequado).

Sugere-se também que, no ambito do concurso, sejam estabelecidas cotas que
garantam a diversidade na composicao do Tribunal Arbitral (e.g., a cota de concursados
oriundos de oOrgdos da Administragdo Tributdria e da Advocacia Publica jamais podera
ultrapassar 50% do total de integrantes do 6rgdo, o mesmo valendo para arbitros oriundos da
iniciativa privada). Apos a selecdo e posse dos arbitros, estes, sejam quais forem as suas origens
profissionais, devem ficar impedidos de atuar tanto na advocacia e consultoria privadas, como
na Administragdo Publica, sendo admitido, em ambos os casos, a suspensdo do vinculo de
trabalho por enquanto durar o mandato, respeitado ainda um periodo minimo de quarentena
apos o término do mandato. Durante o exercicio do mandato, devera ser permitido ao arbitro o
exercicio do magistério universitario ou a prestacao de outros servigos educacionais, que nao
conflitem com o exercicio da sua fungao.

Haja vista esses impedimentos e a dedicagdo quase exclusiva, somada a relevancia
e responsabilidade da fun¢do, ¢ importante fixar critérios de remuneraciao adequados que
tornem atrativo o concurso por si s, independente do prestigio e da deferéncia do cargo, mesmo
considerando a transitoriedade do exercicio da fun¢ao (mandato por prazo determinado). Busca-
se com 1sso evitar a captura dos arbitros por meio de patologias do tipo porta-giratoria ao
término do mandato (revolving door). A atuagao transparente e controle entre os pares, além do
social, também tende a operar como um importante dissuasor. Por outro lado, aplicam-se aqui
também as mesmas vedacgdes acima sugeridas sobre a vinculagdo da remuneragdo dos arbitros
a resultados arrecadatorios.

Em funcdo do potencial papel construtivo e orientativo da jurisprudéncia arbitral
(ainda que sempre em posi¢do ancilar a jurisprudéncia judicial, como veremos a seguir), ¢
importante que a composicdo do Orgdo arbitral seja dotada de uma certa longitude e
estabilidade. Arbitros com mandatos muito curtos podem provocar constantes alteragdes na



jurisprudéncia arbitral, prejudicando a seguranca e previsibilidade, ao passo que mandatos
excessivamente longos também podem impedir a saudavel oxigenagdo do pensamento do
orgdo. Embora seja impossivel cravar a priori uma formula exata, mandatos com prazo
determinado de 5 anos, mas ndo coincidentes entre si, vedada a recondu¢@o, mas com garantia
de estabilidade, somado a exigéncia de diversidade por cotas, parecem suficientes para garantir
a percepg¢do de imparcialidade na esséncia e na forma.

Ademais, no Direito Tributario, assim como em outros ramos do Direito Publico,
diferente dos casos individuais de arbitragem no Direito Privado (muitas vezes inclusive
processados sob acordo de confidencialidade), a jurisprudéncia arbitral acabara naturalmente
exercendo também um papel regulatorio importante, qual seja, o de complementagdo e
desenvolvimento da legislagdo'’, especialmente ao fixar a interpretagiio das normas e orientar
a sua aplicacdo para os casos semelhantes (isto porque, mesmo quando ndo legalmente
vinculantes, as sentencgas arbitrais apresentardo forte poder persuasivo e até uma certa eficacia
transcendente em fun¢do da perspectiva de qualquer contribuinte prejudicado poder interpor
recurso ao Tribunal Arbitral para buscar a extensao do mesmo entendimento). Essa
caracteristica refor¢a as exigéncias de qualificacio, diversidade, estabilidade e remuneracio
adequada para a composi¢ao do Tribunal Arbitral.

Exatamente por conta desse cardter indutor de comportamentos e considerando,
ainda, que divergéncias entre Fisco e contribuintes naturalmente podem se multiplicar em casos
idénticos ou semelhantes, ¢ importante a previsdo de mecanismos para a uniformizacio de
entendimentos dentro do Tribunal Arbitral, a fim de garantir o maximo nivel de isonomia
possivel. Nesse sentido, ao estruturar o procedimento arbitral, a Lei Complementar pode
estabelecer um tipo recursal dirigido a um 6rgao especial arbitral, que ficaria responsavel por
unificar a posicao do Tribunal Arbitral sobre a matéria objeto de divergéncia, posicao esta que
passaria a ser de observancia obrigatoria em casos posteriores.

Em todo caso, além da propria vinculagdo do 6rgdo arbitral a sua jurisprudéncia
(vinculagdo horizontal), a Lei Complementar deve estabelecer que, havendo conflito entre a
jurisprudéncia arbitral e a jurisprudéncia judicial firmada em sede se controle concentrado de
constitucionalidade, de repercussdo geral ou de recursos repetitivos, a fonte judicial devera
sempre prevalecer, devendo o Tribunal Arbitral automaticamente a ela se ajustar, prestando-
lhe deferéncia, sob pena de cabimento de ajuizamento de reclamacdo judicial (vincula¢ao
vertical).

Tendo em vista a perspectiva de abreviagdo do processo tributdrio (administrativo
e judicial) pelo recurso a arbitragem, ¢ importante também que o Poder Publico estabeleca uma
estrutura ou pacote de incentivos bastante atrativa para o contribuinte, inclusive quando
comparada aos outros meios administrativos e judiciais de resolu¢ao de controvérsias (que
também deverdo, por suas vezes, ter as suas proprias estruturas de custos e incentivos ajustadas
de acordo). Sao exemplos de tais incentivos a auséncia de custas, de honoréarios periciais e de
sucumbéncia, assim como a possibilidade de obten¢do de descontos e parcelamentos mais
favorecidos quando comparados a outros meios convencionais de solu¢dao de controvérsias. Por
se tratar de um “produto novo” e “voluntario”, ¢ importante que tais incentivos existam e sejam
calibrados de maneira adequada, até porque, ndo custa repetir, ainda precisara ser
experimentado, e s6 pode ser experimentado aquilo que ¢ efetivamente utilizado.

10 Nesse sentido, vide MARKOVITZ, Daniel. Transaction Benefits. Yale Journal on Regulation, 2021, mais
especificamente sobre os denominados “beneficios de publicidade”, ou seja, espécie de externalidade positiva que
surge especificamente quando os termos e condi¢des de uma decisdo individual se tornam publicos e conhecidos
por outros agentes, de modo a auxilid-los em casos semelhantes ou mesmo de forma a aprimorar o sistema juridico
como um todo (o que normalmente ndo ocorre na arbitragem de Direito Privado, quando o processo ¢ conduzido
sob sigilo).
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Por fim, para que seja bem-sucedido, este modelo devera conquistar pela eficiéncia
e ndo pela forca, sendo certo também que, enquanto método meramente complementar, nao
serd panaceia para todos os problemas. O Poder Judiciario continuard a apresentar grande
predominancia nas discussdes tributarias, especialmente considerando a elevada carga
constitucional das questdes peculiares a esse ramo do Direito. Ja a discussdo das matérias
norteadas por critérios especialmente técnicos, e ndo estritamente juridicos (a exemplo de
questdes contabeis, periciais, precos de transferéncia, classificagdo de mercadorias,
qualificacdio de planejamentos tributarios supostamente abusivos etc.)!!, tendem a encontrar no
Tribunal Arbitral a solugio 1deal, no pressuposto de que este inspire confianga e gere seguranga
juridica para a Administracdo e os contribuintes.

Respeitosamente,

Gabriel Demetrio Domingues
OAB/RJ

Diogo Ferraz
OAB/RJ

I Em sentido semelhante, vidle CAMPOS, Diogo Leite. A4 Arbitragem em Direito Tributdrio: I Conferéncia
AIBAT-IDEFF (Associacdo Ibero-Americana de Arbitragem Tributaria, Instituto de Direito Econémico,
Financeiro e Fiscal da Faculdade de Lisboa). Almedina: Lisboa, 2010, p. 40-41.
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