
Coordenação dos Professores
Alcides Jorge Costa, Luís Eduardo Schoueri

e Paulo Celso Bergstrom Bonilha

ISSN 1415-8124

REVISTA

~

i
j
,
1
1

23

D:

INSTITUTO BRASILEIRÓ DE DIREITO TRIBUTÁRIO

São Paulo - 2009 .1 !



•••
DIREITOTRIBUTÁRIO ATUAL n' 23 5

,. Jntmdução. 11. I'ínanciamento do Estado e o planejamento lribulário. 111.Sis-
Lema tributário ou emaranhado caótico de dispositivos? N Interpretam-se fa.
tos ou apenas textos normativos? v: A interpretação de dispositivos penais em
matéria uíbutária. VI. Dolo penal, agravamento de sanções e civilidade fiscal.
VII.Conclusões. 238

JONATHAN BARROS VITA - ICMSna importação de mercadorias e trian-
gulação iIltenl<t. de opcraçôes: uma nova perspectiva põs.DN eA'r 3 e Con-
vênio 85 de 2009

1. Introdução. 2. ICMS: elementos rundamentais e classificação. 3. Sobre o
ICMS-importação de men:adorias. 4. As operaçõcs triangulares no sistema do
NA europeu: notas sintéticas de Direito comparado. 5. Pragmática da posição
adotadae an~lisejurispnJdencial.6. Sínteseconclusiva. 258

LEONARDO FREITAS DEMORAES E rASTRO -Civilizaçãod" DireitoTri-
butário e seus impactos na liberdade de auto-organização do contribuinte

I. Introdução. 11. O fenômeno da civilização do Direito 'Ii"ibulário. UI. Distin- ~
çóes \"a1orari\"ase prinópioJógieas na conscrução na nonna de Dircico Ci""il c de
Direito Tributário. ll: PartÍruJaridades da "interpretação tn"butliria". l-~Artigos
109 e) 10 do Código 'Ji'ibutário Nacional. VI. A forma no Direito Civil e no Di-
reito Tributário. VII. Planejamento tribulário como atividade lícita e direito fun-
damental do contribuÍnlc. VIII. Evolução do pensamento do Conselho de Con-
tribuinrcs sobre o planejamento lriburário. IX. Conclusão. 277

I.lfÍS EJ)IURDO SCHOl/ERI - Arbitragem no Direito Tributário Interna-
cional

1. Inrmdução. n. Sen'iço.~técnicos: um exemplo de conflito. llI. A arbitragem
na Convenção Modelo da DeVE. IV. A arbitragem em matéria de Direi[o Tri.
butário Jnternacional no Brasil. v.. Conclusão. 302

LUÍS FlAVIO NETO -A tolerância e a intolerância aomaty shopping: os ca-
sos "Prév()st"', "Indofood", "F..agle I" e UEagle n"
I-Introdução. 11 - O caso "Prévost". 111- O C3.-'iO "Indofood". IV - Os casos "1':a-
gle I" e "Eagle U". V - Conclusão. 321

MARCEW FR6ES DEL FlORENTINO -Análise de um caso controvertido
envolvendo conflitos de dupla residência (decisão da Suprema Corte da
Holanda, de 28 de Fevereirode 2001, nO 35.557)
I-Introdução. 11 - Da validade das prescrições normativas provenientes do Di-
reito Tributário Internacional junto ao ordenamento jurfcHco interno brasilei-
ro. 111 • Breves comentários a respeito da caracterização dos pta~eilOs nonnati-
vos t.ributários internacionais formadores do Direito Tributário Internacional.
IV - Análise de uma decisão da Suprema Corte da Holanda ("Hoge Raad 2Btb
February 2001 nr 35.557") em um caso envolvendo um conflito de dupla resi-
dência de pessoa juridica. 341

MIGUEL DELGADOGUTIERREZ - Da renda imputada 356

•••••



302

Arbitragem no Direito Tributário Internacional

Luís Eduardo Schoueri
Profts,or Titular dt Dimto TributJrio dA Fa<u!dmledt Di"ito dA USP. Prol",.r dA UnivmidAdt
Pmbitroa1l4 MlUkmzi~.Viu~presidmudn Instituto Br4rikiro de Dirrito Tributdrio (IBDT).
Vict-pmidmte dAAs,oci4çáo Com,,,;,,1 dt São Paulo (ACSP). Advogttdo em São Paulo.

Resumo

a objetivo do presente artigo é analisar se a arbitragem poderia vir a ser
adotada pelo Brasil. em seus acordos de bitributação, como um meio de
solução de controvérsias, ao lado do procedimento amigável. Parte-se do
estudo do instituto tal como previsto na ConvençãoModelo da aCDE, para
então se verificar que tanto do ponto de vista do Direito interno, <luanto
do Direito internacional, a arbitragem é instrumento eficaz para a solução
de <;onflitos em matéria tributária.

Abstra£l
The purposc of lhe presenl article is to analy:r.e ir arbitration could be
adopted in lhe Brazilian double taxadon conventions as a method af
resolution of treaty disputes, as well as lhe mutual agreement pmccdure.
The inSlitute isHrstlyexplored from the point ofview of the OECD Mode!
Convcntion, as a way to verify lhar both from internai and international law
perspectives the arbitration is an effective way to solve disputes in tax
matters.

I. Introdução

Não é incomum que da aplicação de acordos de bitributaçáo ck'f.:orram con-
flitos interpretativos que acabam por frustrar O objetivo daqueles. Com a definiti-
va inserção brasileira no cenário internacional, é de se esperar que também por aqui
sUljam ocasiões em que as autoridades fiscais brasileiras adotam posicionamentos
que não se compat.ibilizam com o entendimento de seus parceiros internacionais.

O presente estudo busca examinar se a arbiu"agem pode, ao lado de outros
meios de solução de conlll.>Vérsias, scnrir como caminho a ser adotado pelo Brasil,
em seus acordos de bitributação, como meio de impedir sejam-os objetivos dos úl-
timos frustrados.

Para tanto, jnic:iar-se-á apresentando um exemplo concreto de conflito de
qualificação na aplicação de acordos de bitributação e os problemas que dali de-
correram.

O procedimento amig-ávd, previsto no artigo 25 da Convenção Modelo, por
muito tempo foi o único meio de solução de conflitos previsto pela aCDE. No
entantu, alguns de seus iIl(:onvcnientcs, que serão apontados no decorrer do pre-
sente trabalho, acabaram por fazer com que os países buscassem a arbiLragem para
dirimiT conflitos no âmbito dos acordos para evitar a dupla tributação.

Tendo em vista esta realidade, a OCDE passou a prever, no parábrrafo 5U do
artigo 25 de sua Convenção Modelo, a arbitragem, que pode ser utilizada pelo

I
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contribuinte no caso de insucesso do procedimentu amigável. Apresentadas as pre-
missas acima, cstudar-sc-á o inst.ituto da al'bitrdgem tal como previsto na Conven-
ção Modelo da OCDE. assim como a possibilidade dc sua adoção pelo Brasil nos
acordos que vier a assinar no futuro. Sem d(lvidas, em um país que possui tantas
ltllCrprctaçôes divergentes da prática internacional em matêrÍa de acordos contra
a dupla tributação, o estudo de meios alternativos e eficazes para a solução de C<ln-
trovérsias (orna-se imprescindível para assegurar a segurançajur£diea dos investi-
dores estrangeiros.

n. Serviços Técnicos: um Exemplo de Conflito
A qualificação dos sen'Íços técnicos foi exemplo recente que evidenciou a ne-

cessidade de solução de conflitos. Enquanto a maioria dos países entende [Iue os
setviços técnicos que não envolvam a transferência de tecnologia devem ser quali-
ficados dc acordo com o artigo 7° da Convenção Modelo da aCDE. lucms emprc-
sariais, as autoridades brasileiras adOlanlm posicionamento no sentido de qualifi-
car tais rendimentos no at1.igo 21 t que trata dos outros ren.dimentos. não mencio-
nados nos artigos anteriores.

Do ponto de vista prático. os serviços técnicos acabam por se dobrar à cxigên.
cia do imposto brasileiro, já que. diferentemente do que dispõe a Convenção Mo-
delo da aCDE, na maioria dos acordos de bitributação brasileiros. os rendimentos
qualifiú1.dos no artigo 21 são ilimitadmnente tributáveis no país da {onte do rendi-
mcnto.

O conflito surge quando o país da residência do prestador de serviços inclui
o meSIDOrcndimento no artigo 7°. com a conscquêneia de ele sel~ via de re~rra. tri-
butável exclusivamente no Estado onde reside aquele prestador. Assim, do ponto
de vista do ESUldo de Residência. o rendimento não poderla ser tributado pelo
Estado da Fonte. Se assim fosse. a u'jbutação do Estado da Residência seria a única
incidente sobre o rendimento. descabelldo considerar de crédito do imposto pago
no Estado da Fotltet ou de isenção na Rcsidênciél. Em sfntesc: o imposto pago no
Estado da Fonte é tido por indevido e 1'01'jsso desconsiderado pelo Estado da Re-
sidência, dando-se a bilributação.

O posidonameuLo das autoridades brasileiras, reiteradamente aplicado. foi
por fim expresso arravés do AlO De<:laratório Nonllativo Cosit nO 1. de .3de janei-
ro de 2000, que estabelece que os rendimentos de conU"41tos de prestação de assis-
tência técnica e de serviços técnicos sem transferência de tecnologia c1assific..'lm.sc.
nos aCOI-dosde bitributação, no artigo '"Rendimentos não expressamente mencio-
nados".

O resultado da interpretação SlI; gene!';.! do Brasil sobre a qualificação dos ser-
viços tél.Tlicos, portanto, conduz a uma sinmção de dupla tributação. que é contrá-
ria aos ol~jetivos dos acordos. Este seria atê mesmo um dos problentas que acabou
levando a Alemanha a delluncial~ em 2005, o acordo (lue tinha lirmado com o Bra-
sil.

No caso do acordo de biui.butação entre Brasil e Espanha, também ficou <.."Vi-
dente idêntico conflito de qualifiçação: o Brasil entendia que os serviços técnicos
seriam incluídos no artigo 21 (c. portantot tributados 110 Brasil), o que não era re-
conhecido pela Espanha. Difercntem~nte do caso da Alemanha. entretanto, eSSe

.i
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impasse loi resolvido por meio do Ato Declaratório Interpretativo SRF nO4, de 17
de março de 20061, após negociações e trocas de correspondências entre os dois
Estados.

No referido Ato Dec1arauírio, consignou.se que (i) os serviços técnicos ou de
assistência técnica incluem-se no conceito de royaltie$~havendo ou não transferên-
cia de tecnologia; (ii) aos serviços técnicos de caráter profissional relacionados com
a qualificação técnica de uma pessoa ou h'TUPOde pessoas aplica-se o artigo relati-
vo a profissões independentes; (iH) em nenhuma hipótese se aplica aos serviços
técnicos o artigo sobre rendimentos não expressamente mencionados; e (iv) o âm.
bilo de aplicação do artigo 7°, lucros empresariais. é reduzido no que diz respeito
aos serviços técni{:os e de assistênda técnica.

A posição do Governo brasileiro não tem encontrado apoio na doutrina, que
vê como mais adequado o enquadramento dos serviços técnicos no arligo 7°, im-
plicando tributação exclusiva no Estado da Rcsidêncial!. Esta, de fato, seria a solu-
ção mais adequada. Entretanto, um contribuinte que tivesse rendimentos prove-
nientes de fonte brasileira estaria sujeito à interpretação das autoridades nacionais
e apenas uma medida judicial poderia afastar a tributação, A solução adotada no
Ato Declanttório Interpretativo SRF n° 4/06 aparece, pois, como um compromisso
entre as duas autoridades, com a finalidade de atender o objetivo de afastar a ui.
lribll!açâo.

A~sim,para resolver celeumas interpretativas como a que se apontou, torna-
se de fundamental relevância a análise dos meios de solução de conflitos previstos
na Convenção Modelo da OCDE.

IH. A Arbitragem na Convenção Modelo da OCDE
Embora jâ estivesse prevista no artigo 25 da Convenção Modelo da OCDE a

possibilidade de o contribuinte acionar as autoridades responsáveis de seu Estado
(ou do outro Estado contratante) a respeito de má interpretação ou mau cumpri-
mento de acordo contra a dupla tributação, a Ílnica medida disponível. o chama-
do procedimento amigável. revelou-se pouco eficaz para a resolução destes proble-
mas.

Este sistema de resolução de conflitos consiste na mera negociação entre os
Estados Contratantes, seja por iniciativa destes, seja por provocação do contri-
buinte. A este, por sua vez, não se abre a possibilidade de atuar nas negociações, o
que frequentemente pode levar ao desvirtuamento do escopo do processo, que não
considera as situaçôes concretas que motivaram o início da negociação.

Ademais, a não obrigatoriedade dos Estados de chegar a um resultado den-
tro de um prazo estipulado pode ser apontada como antro problema do procedi-
mento amigáveP. Este compreende o compromisso de os Estados esforçarem-se

\ <..>uerevogou o Ato lkclatatório Interpretativo SRF nO 27. de 2) de dezembro de 2004.
I Por 10005, d. Al~rlO X,I,\'ier. Direil() Tributário Internocionai do Brasil, 6"' ed., Rio de Janeiro, }'orcn~

>c. 2007. pp. 692-700.
! "Paragraph 2 no doubt entails a duty to negutiate; but as Car as reac:hing mutl.Ld.1agrecmcm through

lhe proccdurc is concerncd, lhe (Ompetenl authorities are under a duty rnerely to use their be5L
endea .•.ours and noL W açhieve ôI result.O, Cf. Philip 8aker, Doubl~ TaxaliotJ Contwntions, I.ondres,
Swcct & Maxwcll,junho, 2001, pp. 25-7; 25.8. Cf. wnbém Martinj. EJlis, "General Rep<m", Cahif'TS
de Droât Fn"callnkmationoJ, v. LXXXIVb. Kluwer, The Netherland~ J 999, p. 4B.
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para alcançar um elllcndimcnto (endeavor). Em lais cirCUlls[âncias, não surpreen-
dem as redamaçôcs com relação ao mecanismo elaborado peJa aCDE por parte
de diversos especialistas. dentre Os (Iuais, membros da ln(emaliollol Fiscal Ass(JcilltiOJl

(IFA)4 e até mesmo de organizações internacionais!\,
A pot.encial ineficácia do procedimento amigável explica-se por este com.

preendcr uma discussão travada entre autoridades tributárias de dois Estados,
ambas acostumadas a U-d"ar connitos com contribuintes, sempre buscando assegu~
1"a1'a arrecadação: dificilmente uma delas estará disposta a abrir mão de parte de
sua parre1.a tributável. Ou seja: cnvidam-se os Illaiores esforços para o entendimen-
LO, desde que não impliquem renunciar ao quinhão (Iue já lhes foi reservado.

Não por outras razões. o pr6prio Comitê de Assuntos Hscais da aCDE, em
2007, reconheceu ~lnecessidade de alteração da Convcllç'do Modelo. COJ11 inclusãu
de cláusula arbitral. Também se reconheceu (Iue introdução de ouU'os mt:ocanismos
de resolução de conflitos, por sua mera existêncÍ". tornaria o procedimento ami-
gável mais eficiente, uma vez que os Estados COIltrat,mtes não tcl"iam como pro~
craslillar indefinidamente as negociações propostas sob o artigo 25 da Convenção
Modelo".

Neste senudo, por evento da mais l"C(;cnte revisão de sua Convençáo Modelo,
a aCDE incluiu ali um parágrafo 5° no ;.n'ugo 25, introduzindo o mecanismo da
aI-bitragem. Com vistas a proteger o contribuinte, quando este está sl!jei(o à dupla
tributação, fhncionaria a arbih.lgem subsidiariamente ao procedimento amigável.
Em outras pal4:1V!'aS, não é a arbitragem mais um meio de resolução de questões de
interpretação de tratados, Inas parte integrante do pl'occdinlcnto amigável, São.
portanto, instiLUtos complementares a Um (mico mecanismo de solução de conflitos,

Cumpre, ainda, salientar que esta alteração da Convenção Modelo é lima ati-
tude pioneira da OeDE no assunto. Diversos Estados, cientes da ineficácia do
mencionado procedimento amigável, incluíram espontaneamente o mecanismo de
arbitragem em seus acordos contra a dupla tributação. Cite-se. llesse sentido, os
diversos acordos contra a dupla tributação celebrados pelos Estados Unidos com a
previsão da arbitragem. A [bulo de exemplo, este país incluiu a aludida cláusula
arbitral em acordo COlU a Alemanha na última refOrnl(l do acordo. em 20067,

Na Uni.f1oEm'opeia, a discussrLO acerca da arbitragem não é recente, tendo a
chamada COllven~"áo de Arbitragem da UIlião EUl'Opcia' (Thc EU Arbilmtion COII-

.• cr. AUl'Ol"aRibcs Ribcs, "New Sp •."lnish Oraft Regulalion OR the Muuml AgTCt'TIll.."Jlt Proccdul"t"$ COIl-
<:crning Din..-'Ct Tm:Sltinn", /I,tnlax n. 4-,v. 36. 2U08, p. 1i2.

S C[ "CÀ.muniltcc of lixperts 011 ImcJ1laLional Cooperativn in Tax Manca", RetJi.~i(molllle U"iI,!,'
N(ltifm,~Mor/cl. ResollltiolllifTrlx Tretlty Di!p'Itl!.i, 2005.».3. DispollÍ\'d em hUP:/{\\'w\\>.un.orglesalOdl
1i.\x/first:se~iOlJ/fi(hmmtion. re\'isiun%20of%20thc%20UN%20moocl,doc. Acesso em 2 dc (Iumbro
de 2009.

~ Cf. Sérgio André Rocha, !lIll!rjJrt/tl,ütJ tIos Tratados amtm (l Ilihibuta,do tlft Ji.entla, Rio de Jnndro,
, I..umcn Juris, 2008, p. 225.
Cf. Juchcn Bahns e.lens Schocnfclcl. "The Nc",.' ft,-lunlal Ag"('ClTlent :md Arbitl"atíon Procct1urc 1I1l-
der ano 25 ofthe Gcrman)'.US Tax TreillY", EllroPCflll '1ilx(llirm n. 7, 2009, p. 343: Peter Ddlllcn c
Stanlcy C. RlIchehmm, "Procedllrcs AtltlUUn<:cd 101"~landalot)'Arbitr..uion undcr the (;cnnan)'~
l.!nitt.--dStates Tax Trciuy". BltlMinJor blt/mUI/íolrtli Ta:>:atioll n, 4. 2000, p. 137. .
Convention 90/431)/£E(: OH lhe climinalion of doublc taxation in conneclion wilh thí' ;tdJusuncnt
of ptolits 01'CUisociatcd cntc'l)ri:!>Cs.

.i
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ventiml) sido assinada em 23 de julho de 1990, entrando em vigor em 10 de janci~
TO de 1995. A referida Convençáo u'aLa especificamente da ~olução de conflicos
decorrentes da dupla u"ibutação econôluica verificada entre empresas associadas
residentes em diferentes Estados membros, em virtude de ajustes de p,-eços de
transferência.

MuilO embora a lnaioria dos acordos contra a dupla tributação firmados en~
tre os países emupeus incluam o ptlrágralb 2° do artigo ~ da Convenção Modelo
da aCDE. com a previsão da realização dos ajustes correlatos em matéria de pre-
ços de transferência, o fato é que tal dispositivo não obriga os Estados Contratan-
Lt."S a realizá-los, eliminando a dupla tributação econômica.

Já a Convenção de At'bitragem da União Em"opeia torna obrigatório o proce-
dimento da arbitragem nos casos etu que os Estados membros não. chegam a uma
conclusão quanto à eliminação da dupla tributação em um perfodo de doi. anos,
cOluados a pal'lir da dala cm quc o caso lcnha sido submetido a uma das autorida-
des competentes.

"làmbém é discutida a inclusão de uma cláusula dc arbitragcm lia Convenção
l'\'lodclo di-l ONU. que atualmente somente prevê. em seu (utigo 25. o plucedi1llcnto
amigável. É de se notat; no entanto, que o parágrafo 36' dos Comentário. ao arti-
go 25 da Convcnção Modelo da ONU já traz em seu bojo uma sugestão de cláusu-
la arbitral, que poderia ser adotada pelos Estados em suas negociações.

Um dos pontos abordados peJos especialista. da ONU ali" rela~-do à inclu-
:sãoda arbitragem em sua Convençflo Modelo diz respeito aos altos Olstos envolvi-
dos no procedinlcnto, o que seria uma séria desvanLagem para países em desen-
volvimento. Nesse sentido, propõe-se o debate de um mecanismo sinlplificado que
melhor se adaptasse às relações entre países desenvolvidos e em desenvolvimenlo.
no qual um único árbitro decidiria a questão Com base em manifestações escritas
de ambos os Estados Contratantes, sem que h~ja a necessidade da Jcnnlação de um
painel de discussãow.

A par do contexto que ensejou a inclusão da arbitragem 110modelo da aCDE,
resta conhecer melhor a sislemática deste instituto a pattir da leitura do mencio-
nado parágraro 5°11, adicionado ao artigo 25 de sua Convenção Modelo.

" "36. Some membcrs ofthe Gro~IP ()f l':Xpcl1.s tiUPpoTtcd lhc iden of rulding to ,anidc 25 a pill'agraph
pro\'iding for arbilrarian in C<'lSClhe compelem <tulhonl il~ c:iUlnol 1"l~.sol\'ciTlmuttml agn~emcJlt ali)'

diflirult), 01' doublollisillg as 10 the intcrprct.'llion m" applit:minn nrlhc Cnn\'cnlion. An cxan1ple or
such eln additional paragmph could read:
'Ir ~lOydirtiClIlty or doubt arising as to the iRlcrpretmion OI' appliCíllion Oflhi5 COl,,"cntion cannul
bc n:sol\'cd br Ihc("Oml)CtCnI ,nnhorhics in a mutualagrceme))t pmccdurc pUl~lIalllto lhe prc:\'ious
I)<ln~gral)h'loor lhis ;lnide, lhe ('alJemay, ir both compcrcm aUlhorhies and taxpayer(slllgrec. b~"
suhmiucd for arbilnuiof), I'rovidcd lhe lilxpaycr agl'l.'<:s in wl'iúng to bc bound by lhe decisioJl Clf
lhe nl'hilrlllion hoal"<I. "111cdcciSlun oflhe arbitration board in a particular case shall bc hinding on
bOlh Stalcs with rcspC'CL tn ll"'t c:ill)C, 'nle ÇUfllIJl11.'Ttl ,ilUlhoJ'itil'S shall b)' nnllllal agrccmcnt sente lhe
procedurcs for slIch an arhiu1tljoll ho.'\rd'."

11I C[ "Commiuce or Expel'Ls on Inlcrmnional COOPCI-i~li()n ill Tm.;: l\"ilul'r~t.0/'. c:it. (nota 5), p. 8.
11 "Where
a) nndc~ paragraph 1, a person has presenteei a case to Lhe Cc'lllIpCLenl .U1lhorilr of n Comrilcllng
St.ltC ()fi lhe basis thm lhe aCltons or one ar both of lhe COIllr.tcling SlfllCl10hlWCrcsultcd for lhal
IX:I"SUIIin lilxiuion nUl in m::cordancc with lhe pmvlsions ofthis Com'cntion, anel
11)lhe (1IIIIi)(,:lclIl <1ulhOl"iticlJólre unilblc lo rCilch .10 agrccmcnt to resolve [hat case plIl"smmt to pa~
I'agraph 2 Wilhiu lWH)'cótn; 11"omlhe pn:sl'mCltioTl ofthc CllSC to lhe compelent amhmil}' ofthe (lthl..'l
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o parágrafo 5° do aludido artigo não deixa dúvidas de que a 31'bitragetn,
C01no supratncneionado, está necessadamente atrelada à fnls.tração do procedimen-
to amigável. que. segundo se sugere, se dcsenrohlrá 110máximo em dois 3nos pas...
sados da apresentação do caso às autoridades competentes do outro Estado Con~
tratante.

Por outro lado, a sugestão do modelo segue o caminho da dáusula arbitral,
não do compromi~so arbitrd(l~. Este, vale lembrar, pressupõe a existência de Ul11
conflito, i.c., c..'1.so-a~Caso,as parLes em litfgio decidem por unI fim à questão con-
creta; na cláusula arbitral, não há, ainda, qmllquer conflito, mus as partes, de ante-
mão, comprumetem-se a se socorrer da arbitrdgem na hipótese de controvérsia. Em
atnbos Os casos. a solução da arbitragem vinculará as partes, mas na cláusula arbi~
trai, há dois \'Ínculos: o de aceitar a arbitragem e o decorrente desr.al~.

A relação entre arbitragem e procedimento anligável, diga-se, n.áo se limita
ao campo procedimental. Sob ,I condição de procedimento subsjdiário. a varieda-
de de temas abordados na arbitragelll também será a mesma questionada em pro-
cedimentos amigáveis. Logo. <.:onclui-seque as discussões travadas no procedimento
arbitrdl não se limitam aos casos de dupla tributação jurídicat mas também de du-
pla lribut"lÇão econôlnica, tal qual é possível nos procedimentos amig"Íveis1i.

O início da arbitragem, todavia, não é decorrência automática do procedimen-
to amigável: dc\re o partkular. inconformado com o fraC'à.SSO do procedimento
amigável, acionar a arbitragem, de forma seIuelhanle à feita no procedimenlo
amigável. Evidentemente, como o texto do artigo assinala, decisões judiciais ou
administrdtivas eUl qualquer um dos Estados impedem a instalação do procedimen-
to arbitral 1\

O texto da Convenção é basLante vago no que diz respeito ao procedimento
da arbitragem, não havendo determinações padronizadas quanto à esçolha e ao
número dos árbitros, à dOt1Imentaçâo a ser apresentada pelo contribuinte, ou mes-
mo sobre como se dar,í o rito procedimental. Nos Comentários da aCDE ao arti-
go 25, tem-se a orientação de que tais particulatidades serão estabelecidas por meio
de procedimento amigável'G• Vale mencionar que a aCDE elaborou um modeJo de
procedimento amígável, anexo aos Comentários ao artigo 25, que trata de !Jues-
l()fS p1""ocedimelltais para a itllplemcntação da arbitragem prevista no parágrafo 5°.

Conu'aceing Snuc, .In}' unreso}vcd iSSllCSarising frOln (!te ca.c;c~1ilJI be submiUed lo arbitration ir
(he PCI'.~OJ) 50 rc<)ue'sls. Thcsc unrc~ol\'cdissues shalJ not, hO\\'C\'c •.•!.te stlbmiucd tu nrbitratiol1 if a
dccision on lhcsc issues has ulrcady beco relldcl'Cd hy a COUI1.or ;Idminil:ilmti,'c tribunal or ~j[~lCr
SlaLc, Unlcss a )lenUn din,'Clly <IITCClcdb)' lhe case does not acccpt lhe mulUl;113grccmcnt lhat 1111-
plcmcms th~ arbimu.ioll d<:ci!iolun,lhal dccision shalJ be binding DIIbmh Contracting Slalcs ómd ~l14IU
bl':implclllcmcd nOlwilhstandillg 311)'time limils in the domcstic laws oflhesc Sl.,[cs.l11t~ cmnpc-
tcm ôluthori[ics ofdlc COlllraeting SHlles sh.illl by nlUumt agreCJ)lCIlI.'iCuJc lbe mode of appJicolt1on

.• uf I!tis I'aragraph." •
I. Sobre o assunto, cI: Igor MauJel' Samiagn, Direita Trih"tãrw frllrmarional: AMados de St1luçlio dO$CO)/-
jlito.(. São Paulo, Quarlícr L'uin, 2006, pp, 144-145.

li Cf. Morb J..chner. in: VOGEL, Klaus; LHINI!.R, Moris. Dofl/Jt'fllt'slellt'rtmgsabfwmm{'}l tl;,J' BlIlldt:Jr~

Jmb/ih DeldJcltla"d mif dl'lII Gebi,' da Stemmr 110m Einkmllml'll Itllrl flt'IlIIOg-ePI, £);1 cd., Mlmchcn, Bcck.
l-I 2008, art. 25. 203.
I~ Cf. COl1lcnl1irim da ocnE <lOanib'"O25. parágrafo 10.
I. Cf: Comcnt.írios da OCDE ;~o anigo 25. p.m"igral0 76.
I, Cf. ComcnLilrios da OCOI£ an artigu 25. pil1"'flgr.do 85.
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Neste sentido, é também viável aos Estados Contrat.antes o cstabcleeimenlO
de um MeIl1017I11£!'"J1o[UnderslJlllciillg (MOU), no qual constarão detalhes suplemen-
t.ares aos presentes no acordo parn evita •.a dupla tributação. Este é ()Cil:;O do acor-
do entre Alel1l~U1ha e Estados Unidos que, embora não alinhado com a COI1\'ellção
Modelo da OCDE. disciplina o pmccdimcnto arbilral de forma delalhada em um
ínreressante MOUI,.

A flt'Xibilidade do modelo prol)osto pela OCDE, se por um lado, permite a
elaboração de ritos procedimenlais c-om riqueza de delalhes e grande liberdade.
também traz incerteza quanto ao padrão de tratamento dispensado 1.10 particulm ..
No procedimento amigável, o contribuinte é relegado à posição de mero especta.
dor. à espera de uma decisão por parte dos Estados neg()ciantes'~.

Sugere a OCDE, porém, que o contribuinte. além de apresemar por escrito a
sua posição aos árbitros, como já acontecia no pl"m.."cdimento amigável, possa tam-
bém fazer sustentação oral. desde que sob permissão dos ãrbitros'''. Embora peque-
na, esta é uma das SULlS possibilidades existentes no que tange ao procedimento
arbiLI'a1.

Por Iim, a análise dos acordos de bitributação existentes mostrará que a dis-
cussão sobre () bl"J-dU de vinculação da decisão arbitral Ctll matél"ia tributária ainda
é controversa. COlll efeito, ainda são pouços os acordos que estabeleceul a decisão
arbiu-al COInO vinculante, mesmo porque a maioria destes tratados antecede a al-
terdção do arligo 25 da Convenção Modelo da OCDE.

De qualquer forma. ainda que a Convenção estipule que a decisão do proce~
dimento arbitral seja vinculante aos ESlados. C.'\5a não o sel;a para o contribuinte.
a quem é JaculLado a c.'\(nlher se aceita 011 não o resultado do procedilllento, o que
cnfraqu(..>.(co caráter vinculante da arbitragem.

Para evitar essa degt'adaç.rlo, é possÍ\.e1 que se pergunte às partes se estas acei.
tam se vincular antecipadamente ao desfecho da muiu.agemJ impedindo o acesso
às instâncias judiciais e administrati\'as, por ocasião da entrega da decisão20_ Ou-
tras soluçõc:s seriam possÍ\'eis. como yincular as instâncias jurisdicionais à decisão
arbitral. tornando.se, COJU efeito. dccrsão final e irrecorríyel por vias indin:tas:?l.

Iv. AArbitragem em Matéria de Direito Tributário Internacional no Brasil
A ideia de que a arbitragem nem sempre seria aceitável pelos Estados Con-

tratantes não passou despercebida pelos ,.•.-datores da Convenção Modelo da OCDE.
Tanto assim é que os COlnelltálios que acompanharam a adição do citado parágrafo
assim consignaram:

"65. It is recognised, however, lhat in some Statcs. national La\\'_ polky 01'

adminislrdtive considel1ltions may not allow orjustily lhe t)'pe of arbiu.ation
process provided for in Lhe paragraph. For example, there may be consl1-
tudana! barriers prevenling arbriu'aLorS frum decidil1g t(IXissues (.,.).,t

I~ Cf. ))cler H, Ddmcn eStanle)' C. Ruchchnan, op. cit. (noto:, 7), p. 138.
I~ Cf. PClt.'1' H. Dehnen c Stanlcy C. Ruchelman, op. €il. (nora 7), p. 144.
lU Sample Mutmd Agrccmem on ArbitralEon, parágralo 11. . .
111 C[ J.>a.\'idR. 'rillinghasl. "]I)sues in the Imlllcmcntalion ofthc Arbi(fation ofOjsputes AClsmgundcr

Incomc Tax. Trcalies". Ihlllrli,r /{)r' /nkrnatirmal TllX{ffion n. 3. 2002. p. 93. .
~I CI: I'atdd. \\'cnigcl", '''I.he Role of Arbilralinn in re.sol\'ing QuaJification Conllic1& under Ta>::1l"ea.

lics". Conjlicl's ofQllnlifirntitm in 'rax 7W{Jly I1UJ'.Viena, Linde, 2007. p. 359.
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A Lradição brasileira no tema da legalidade pode ser um bom exemplo a ser
cnli"emado quanlo às apolHadas bm,'eiras de fndo)e constitucional. A iguardadc
cnt,l"econtribuintes lambém sugere que não se admitam concessões. Como se verá,
tais balTeiras podem ser afasLadas. no mais das vezes, quando se considera a na1u~
rez..'ldo procedimenlo amigável c da transação dali decorrente.

!lO. ,Críticas à adoção da O1'bit"'gem e do procedimento lImigável no.<acordos de
IJitrib"laçáo brtl5ileiro.<

Apolltaram.se. no tópico precedente, as dCS\'anlagens do procedimenlo 30li.
g-ávcl. as quais criaram um ambiente favorável para a intensificação dos debates
acerca da adoção da arbilrag<"-'ln c, por fim. adminaram .na previsão do procedimen-
lo arbitral no artigo 25 da Convenção Modelo da OCDE, no caso de insucesso do
procedimelllo amigável.

Sabe-sc quc, antes mesmo da inclusão da arbitragem na Convenção Modelo
da acnE, diversos Estados já previam tal cláusula em seus acordos para evitar a
dupla tributação. Não é este. contudo. o caso do Brasil, que nunca celebrou acor-
do de bitributa~-ão prevendo a arbitragem e quc, embora tcnha o artigo sobre pro-
cedimento amigável presente em seus acordos. (lparenlemente nunca .seutilizou do
insticuto em uma situaç-dO concreta.

Em solo pátrio, Oprocedimento amigável c. consequentemente, a arbitragenl,
encontram certa resistêllcia_

Alega-se. por exemplo. que até IlleSI110 o procedimento amigável não encon-
traria fundamento na legislação brasileira. em virtude do princípio da legalidade.
de observância necessária também para a dispensa de tributo. Assim, afirma-se que
"não poderá o representante brasileiro dispor ou abrir mão de competência tribll-
Lária quando da negociação travada no procedimento amigável com o outro esta-
do contratante, ainda que isto se dê enl razão de problemas de interpretação do
acordo"2:!,

1'01' Irás desse entendimento, está a ideia, baseada no principio da legalidade
e da irrenunciabilidade do crédilo tributário, dt' que as autoridades fiscais não
podem deixa,' dc cobrar tributo instituído em lei por conta de negociações no
âmbito do procedimento amigável, sendo tal rdciocínio aplicável, por analogia, à
arbilragem23.

O princípio da legalidade em matéria tributária enconUlI-sc previsto, no Bra-
sil, no artigo 150, inciso I, da Constituição Federal, proibindo à União, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Munidpios exibJ"Írou aumentar tributo na ausência
de lei que o estabeleça,

Segundo esse I'rindpio, é necessária uma leÍ pard que se exUa Uln tributo. Mais
ainda: todos os elementos necess..1.rios para o nascimento da obrigação tributária
devem estar previstos naquela lei. Se o legislador se "esquecer" de algum deles, não

2'1 Cf. I}dnicl Vitor llellan. "Imc •.prctação dos Tr;.uados Internacionais em Ma[éria Tribulária", iJl:

~ÓRR~S. Helena Taveil'a (comel.). Difl'ito Tribrdário /lItenwciollal Aplicndo, \'. lU. São Paulo, Qua •.-
tler Latln. 2005, pp. 661.662.

~ "Não C",iSlCprcvisfto de arbitragem nos acordos de bitrilmlaçãu fimmdos pelo Brasil al~ o mOnlcnt~.
ll~ ql.mltJUcrform., ••1possibilidade de adoção de cláusula neste senlido pelo Brasil demandana
CUIdadosoestudo à Im; de nosso sistema constitucional:' Cf. Daniel Vitor BeJlan. op. di. (nota 22).
p.663.
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há tributo válido. O legislador não pode sequer deixar para o Executivo a rarefa
de completar o seu trabalho.

Ademais, do próprio conceito de tributo, previsto no artigo 3° do C6digo
Ttibulário Nacional, surge a mencionada irrenunciabilidade do crédito uibUlário.
h"!ja vista que Lributo é prestação pcculli~Írja compulsória instituída enllei c cobrada
mClliantc atividade admilliJtratiTJ(l- plenamente t,;ncu/ar/a. Esta mesma idcia re£orna no
p;mígrdfo único do artigo 142 do Código Tributário Nacional, segundo o qual a
alividadl' admi"istrativa de lançall/e"lo é vi"culClda e obrigatória, .",b I,ella de resj,ollsabi-
lidllde fimciollal. Atividade administrativa vi"wlada é aquela na qual o legislado,.
prescreve o comportmnento da Administração, sem lhe dar qualquer liberdade para
decidir se é conveniente ou oportuna sua prática.

Ao dizer que a atividade do lançamento é vinculada, o C6digo 11.ibutário
Nacional deixa claro que a Administração l1-ibulãl'ia não tem a opção de efetuar a
cobrança por outro meio, senão pelo descrito pelo legislador. Mais aind.~: a ativi-
dade é obrigatória, o que indica que a autoridades Jiscais não podem abrir mão de
seu direito.

Nas críticas ao procedimento amigável e à arbitragem, defende-se que, ao
negoda.- com o outro Estado COllU'atéllllC. as autoridades brasileiras poderiam es-
lar abrindo mão de tributação, em Lese. devida aos cofi"es pílblicos, ainda que se
reconheça que tal montante decorra de uma interpretação errônea do rIsco brasi-
leiro a respeito de dispositivos de detelminado acordo de bitributação_ Em face da
irrenunciabilidade do crédito tributário. tais procedimcl1lOS confib'Urar-se-iam ile-
gais.

Outra crrtica que poderia ser aventada em relação ao procedimento amigá-
vel e à arbitrdgem diz respeito à falta de legitimidade de ambos, POI-COlllada au-
sência de aprovaçiio de sens resultados pelo Presidente da Rep"blica. com poste-
rior manifestação do Poder Legislativo federal.

Isso porque, de aC01-do Com o ilrtigo 84, inciso V[]I, da Constituição Federal,
t'Ompete privativamente ao Presidente da Rep(lblic.1. celebrar tratados. convenções
c atos internacionais, slúeilos a referendo do Congresso Nacional.

Por seu turno. O ardgo 49, inciso I, da Constinlição Federal, determina que é
de competência exclusiva do Congresso Nacional '"resolver delínidvamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos
gravosos ao patrimônio nacional",

Assim, o falO de o resu!t"ldo do procedimento amigilveJ ou da arbitragem não
passar pelo ui\'O do Presidente da República e do Cong •.•.,ssoNacional poderia re-
presentar que os procedimentos CID tela eSL1.rh.1.111 eivados de inconstitucionalidad:,

Considerando-se tal cem'irio. passa-se então a U'alar dos motivos pelos quais
a arbitragem (e também o procedimento amigável) pode revelar-se plenamente
compatível com os dil1UllCS constitucionais e legais brasileiros. Tratar-sc-á especI-
ficamente da arbill'agCIll. mas as conclusões adotadas aplican1-sc cm grande parte
ao procediJnento umig{Lvc1 <llle a precede, nos termos do 4cu.tigo 25 (lil COJ1venç.:1.o
Modelo da aCDE.

Il:2. Legilimidade da adoçlio da arbilragem pelo Brasil em >eIlS//t.Mlos de biwiblllaçãel .
As criticas assim 4cln'uJadas podem ser enfrentadas sob duas ordens: (i) pO~SI-

biJidade. em geral, de arbitrrlgem em matéria tributária; c (ii} arbitragern CSpcClaJ~

mente em matéria illtcrm-1CÍonal.
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/V.2.1. Ihhitrogem em matéria triblltál'ia: {nglt-me1ito.~/a.voJ'á1Jei.s
Para que se enfrente o tema da arbitragem - e, em geral, de qualquer tipo de

solução não judicial de controvérsias em matéria tributária -, importa investigar se,
de 'ato, o prindpio da leg"lidade constitui óbice a tais soluçf,es.

Intercs~U1tc aproximação se faz quando se propõe s~jam distintas a relação
jurldica-lribluária e a obrigação tributária: a primeira. expressada por meio da
competência tl"ibutária. seria indelegável e irrenunciável; a segunda, gerando o
crédito tributário, seria disponível pela Administração, nos termos da lci:N. Com
efeito, não há como afirmar contrariar a legalidade. situação que a pr6pria lei con-
templa. A circunstância de que a lei pode dispor sobre a e•.tinção do crédito tribu-
tário tampouco parece ser questionada pela doutrina, Assim, por exemplo, rcmis-
sões e anistias, desde que autorizadas por lei, Sião plenamente aceitáveiSi.

Embora seja redundante que não há ilegalidade na dispensa amoriz"da pela
lei, resta a questão se a lei deve, ela meSJlla, prever as circunstâncias da extinção
do crédito, ou se essa tarefa pode ser (Iutorizada, pela lei, à Administração. Rccai-
se no tema d" indisponibilid"de do LTédito tributário, para concluir que a lei não
pode autorizai' a remissfLo, a tTitéri() da Administração. Imaginar que a Adminis-
tração poderia decidÍ1j eln cada ca.SiO.accn;a da remissão ou anistia, posto que par-
cial, seria tornar disponível o crédito u'ibutário.

Diante de tal dogma. podel'-se~ia concluir, como () faz a doutrina acÍ1ua U"'3n5-
çl"ita, que em nenhum caso caberia a arbitragem em matéria tributária. Nouu.as
palavras. a indisponibilidade do cl'édito tributário aJàslaria qualquer tipo de acor~
do sobre arbitragem.

Basta, entretanto. refletir sobre a realidade d~ltributação, para se concluir que
() dogma acima referido não pode .ser tomado de forma absoluta.

Por um lado, não parece duvidoso que a Administr.u;;ão não poderia deixar
de exigir um tributo devido. O lançamento. repita-se, é ato vint.l.1Iado e obrigató-
rio: conSu,ltada a oconência do fato jurídico tributário, deve ser exigido o recolhi-
men(o do tributo, Se este é prestação pecuniária cOlnpulSiória. não há que se cogi-
tar de vontade do credor ou do devedor para o surgimento da obrigação. Essa afir-
maçâo põc por terra qualquer hipótese de a Administração contratar com o parti-
cular a dispensa de um tributo devido.

~1as a questão que se coloca está em momento anterior: o que dizer dos casos
em que não l.á certeza acerca do surgimento da obrigação tributária? Podc..'"1.iaum
árbitro resol\'er a qut'stflo?

hnpon«. para o deslinde dessa questão, retomarj posto que brevemente. a
diSCUSSãoentre aqueles que veem no lançamento uma natureza constitutiva ou
lUeramente dedaratótia da obrigação tributária.

Para os defensores da natureza cons[Ítlltiva do lançamcnto. a obrigação não
~•.iste antes da atividade do aplicador da lei; é a ele que incumbe construir o falO
Jurídico sobt-e o qual faz incidir a lei tributária. Com efeito, muitas são as situações

" .(;f. Hr:)cno 'ran'ira TÔ1TCS, "Tríll1s<uJlO,Arbitragem c Conciliaçflo .Judicial wmo Mcdid'L"AI~rn~-
tlvas par•."}Resoluçãu dc Cunfliloo entre Administl':u;íIOc Contríbuimcs • Simplificação c Efk.lcnoa
Admini5lnlli\'a", llr.TJi.lIu Ftiflllfl d,' Di"r.ilf. T,ilmllhi{) n. 2, ,me) 1, 2003.», 11<1,
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em que as circunstâncias do caso concreto não são mais plenamente determinadas.
Em termos mais claros: qualquer que s~jaa circunstância. ela ocorre em determi-
nado tempo e espaço~daquela circunstância o que se tem são registros, mais ou
menos collfiávc~s,de sua ocorrência. Chega~sea dizer que o fato jurfdico tribulá-
rio nada mais é que uma representação, em linguagem, do evento que Ocorreu no
passado. O aplk-ddoT da lei tomará aquele fato e sobre ele fará incidir a lei~a cor-
respondência entre C'sse fato e o evento que ele relala é, em última instância, ma-
léria de convencimento do aplicador da lei. Se assim é. então se torita claro que a
previsão, pelo legislado •., de fonnas alternaliva. para a formação do convencimen-
lO, P0l' pa"le do aplicadol' da lei, da oco •.•.ência do evento, não podeml'ep •.esenlal'
qualquer dispensa de cl'édito t•.ibutário. Afinal, aLéque slllja Lalconvencimento, não
há pl'Op •.iamente um Jato sob •.e o qual incidi •.á a lei uibulál'ia. Assim como o legis-
lador pode. por meio de presunções, dar por ocorrido tàLO meramente provável.
salvo prova em contrário. também pode o legislador dar lorça de laLojurídico ao
resultado do laudo " •.bitr,,!.

F.na aqueles que ad\'"ogama natureza meramente declaratória do lançamen-
10, por ouLro lado. a obrigação já teria surgido com um falo ocorrido em momcn-
(Q anterior; a atividade da aUloridade adminisu"ativa Lcria caráter investigatlvo.
buscando, elll síntese, a "verdade material". Assim, mesmo depois do lançamento,
a descoberta de um '"enu de fato" permitiria novo lançamento. enquanto não pres-
crito o crédito tributário. Nesse caso. qualquer que fosse o objeto do crédito cons-
tante do lançamento, uma reaprecia~-ã{) dos filtas poderia permitir novo lançamen-
to.

A leitum do artigo 149, inciso VIII, do Código Tributário Nacional indica que
a última solução é a que prevalece no ordenamento jurídico, já que se admite a
revisão do hmçamento "quando deva ser apreciado Jato não conhecido ou não pro-
vado por ocasião do lançamento anterior". Com efeito, se o resultado da arbitra-
gem levar ao lançamento, então não parece errôneo aplicul" o dispositivo acima.

Essa posLUra. entretanto, coloca o terna ora em análise dentro de um drculo
mais tormentoso: como definir uma questão de faLO. oposta à de direito?

Não é óbvia a distinção em •.e erro de fato e e•.ro de direito,já que um erro de
fato nada mais é que um erro na compreensão do fala, ou, ainda, um erro na veri-
ficação (jurfdica) da ocorrência de uma hipótese descrita abslratameme pela lei.
Assim, se o fato é conhecido, mas se adota nova valorização, haverá erro de £1.to
ou de direilo? Por exemplo: no campo do ImposlO sobre Produtos Industri"li7.a-
dos, adota-se a classificação fiscal para a idellliJicaç.'io da alíquota aplicável à In, da
seletividade. Se um luesmo produto recebia, antes, uma classificação e. posterior-
mente. outra classificação é adoLada. não há dúvida de que se está sobre o mesmo
falO o qual, entretanto, passa a seI"apreciado de olllro modo: o aplicador da lei vê,
no nlesmo fato, caracter{sticas que antes não eram tomadas em conta. Conquanto
se trate de uma apreciação do lato, tem-se novo critério jurídico, i.e., nova valora-
ção jUlidica do falo.

Tampouco os casos de avaliação de un1 ben1 podem ser considerados meras
questões de fato: é certo que UIDa avaliação procura usar critérios objeti\'osi a es~
colha. entretanto. de quais os critérios que devem ser levados eRI conta em cada
caso parllt1.J!ílr e o peso de cada variável apontam a sul~jetividadedo processo. Qual,
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por exemplo. o peso a ser dado ao làto de que na vizinhança de um imóvel avalia-
do há uma escola ou mil hospital? O que dizel. do movimento da rua? O estilo do
imóvel é relevante? Essas e OUlras indagações justificam a afirmação de que, rc:s-
salvados 05 casos eln que alguma caracterfstica do bem não era conhecida (por
exemplo: havia uma construção no terreno. mas a autoridade lançadora não teve
tal informação), a avaliação não é lllera questão de nuo, mas antes um resultado
de conclusões acerca das propriedades valorativas do bem".

No âmbito do imposto de renda, uma matél'ia básica é a dedutibilidade de
despesas. A razoabilidade da despesa depende, por certo, de um exame fático: qual
foi a despesa e quanto normalmellle Se gasta com tal finalidade. O aspecto subje-
tivo. entrelanto. logo aparece quando se considera (lue dilicilmente se C'l1contla-
I'ão despesas idênticas; a comparação implica a eleição (subjetiva) de critérios de
comparaç-do. Subjetil,.'o. ainda, o julgamento quanto a se as diferenças nas circuns ..
tâncias jusdficam diferenças nos valores pagos. Mais uma vez. sobressai a natureza
jurídica do julgamento.

Em síntese, poucas são as (!uestões \'erdadeiramcnte 1ãticas, em matéria de
lançamento. É o que ocorre, por exelnplo, quando se considera ocorrido um [aro
que na verdade não ocorreu, ou quando se acredita que um fato foi praticado por
uma pessoa, quando depois se descobre que OUlt'Ofoi o agente. Na grande maio-
ria das situaçücs. () que se terá é questão que exigirá algunl tipo de apreciaçflo jurí-
dica.

Se dificeis são as situações meramente fáticas, então novas reflex(>es se abreln
ao ten13 da arbitrage.m. Afinal. se a atividade de lançaluento envolve. via de regra.
questúcs que vão além da nlera constatação (ou prova) de fdtoS. torna-se relevante
examinar se é possível uma arbiu'ageln em.mat(.~iatributária. independentemen-
te de a questão de 1undo ser "de fato" ou "de direito".

Mais uma \'ez, a legalidade surge corno obstáculo,j{l que não se poderia ad-
mitir que o lançamento - resultado da arbitragem - contrarie a lei.

O que acontece é que a lei, por sua vez, dificilmente será. precisa. Por mais que
busque a clareza. o legislador não lerá como afastar dúvidas acerca das hipóteses
previstas, ('1.ya conceimação apenas se torna precisa em um longo processo de e"o~
lução jurisprudendal. Afastado o dogma da tipieidade lechada'6, o que se verifica
é que, abstraída a questão da vagueza ínsita a qualquer termo, a legislação tributá-
ria está repleta de cláusulas gerais e conceitos indetenninarlos.

Coneeitos indetermin.1dos são, normalmente, "producto de la imposibilidad
de precisar con mayor exaclÍllId términos o vocablos empelados por la ley, porque
las realidades a los que los mismos se reficren, ai com prender una casu£stica ina-
barcable~ no adrniten outro tipo de determinaeión"27• Como diz Engisch. raros são

~ É o (IUt: dccidíu a Corte F'inanccira daAlemaoha (nFH). em julgamento de 24 de agosto de 1962-
UI 289160, BSTBI, UI 1962.460. Nesse semido. cf. Heinrich Kruse, in: TIPKE. KJam;; I{RUSE,
I-icinrich,AilgabtllonhuUlg. Fillmlz.grridlJsol'd11ulrg, go,"m~n1(1rtur AO 19i7 IUld FGO (a/me Stm~.rjlTafrecht).

16 J4õl.cd .• K61h. Quo Schmidl. IIrt. 173 (6).
Cf. Lurs Edunrdo Schoucl'í. "Fnlo GCI-adol' d" Obrigação TribuláTia", ;,r: SCHOUERI, Luf.s Eduar-
do (coord.),lJireito Tributária, llomewlgel1l aAlcidrsJorgt {..lJsta, vol. I, Silo P-"LUio,Quartier Latm, 2003.

'D p. 125 (168).
Cf. C~sar Garda Nm'oa. El Prillcipia dt 5;'!gllritl"djltri(lica l!1l Mate,ia T,ibUltlritl. Madrid. Milrdal pom.
2000, p. J 20.



314 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n' 23

os conceitos completamente determinados em Direito; de regra possuem eles um
núcleo delerminado e uma borda duvidosa28• Carri6 refere-se à vagucza das lingua-
gens naturais cOJno algo inar.'1.stáve)~9tvalendo-se da seguinte metáfora:

"Bay on foco de Íntensidad luminosa donde se ag •.upan los ejemplos típi-
cos, aquellos fi..,me a los cuales no se duda que la palab •.a es aplicable. Bay
una Juediata zona de osalridad cÍrcund(ulte donde caen todos los casos cn
los que no se dudíl que no lo es. El transito de una zona a outra es gradual;
entl'" la totallumÍnosidad y la oscu •.idad total hay una zona de penumb •.a
sin limites precisos. Paradójicamente ella no empieza ui termina en ninguna
parte. y sin embargo existe. L,s palabras que diariamente usamos para (Ilu-
dir ai mundo en que vivitnos y a nosobU5 111(511105llevan consigo esa inl-
precisa am,l de imprc.....dsión. "30

As cláusulas ge •.ais configtll'3ll1 descrições amplas da hipótese de incidência,
que acabam P()l' permiti •.ao aplicador da lei atende,' às p<'OJliaridades do <aSO con.
creto:}l. Conforme ensina Engisch, entende-se o que são cláusulas gerais a partir de
seu oposto: as hipóteses de incidência "casufsticas". Assitn, são cláusulas gerais
aquelas formulações das hipóteses de incidência que, por sua gene •.•lidade, alcan-
çam um amplo campo.

Conquanto se espe,.., do legi.lado •. a definição do lato gerador da obrigação
tributária, não há conlO afastar o emprego de conceitos lndctermimlrlos e cláusu-
las gerais. SCb'1mdo Engisch. no HUJninismo prevalecia a irlcia de um legislador
raciamll. limitando-se o papel do juiz a '.escravo da lei" (sistema das penas fixas);
no con"er do sl:-culo XIX, percebeu-se ser inatingível o ideal da estrita vinculação
do juiz à lei, dada a impossibilidade de elabu •.•:1r leis tão exatas que dispensem in-
tcrpl"(~laçÕes;ademais, percebeu-se qu~ tcJnlPOUCO seria ideal tal sistema, já que seria
necessário confel;r ao juiz instrumentos para se adaptar à pluralidad~ ~ à impre-
,risibilidade da vida'!!. Pode-se, nesse sentido, defender que seu ~mprego não cons-
titui "uma impropriedade da linguagem jurfdica. mas, sim, um bcncf(cio advindo
da linguagem naluralincorporada pelo Direito"':}, com o que se realçará que '.no
campo do Direito, a impossibilidade de determinação do sentido da norma pode-
rá constitui •.uma virtude e não um defeito. em razão de ser o sistcmajurídico aberto
c incompleto. suscetível, pois, de alberga •.todas as possibilidades que regula". dian-

:!li Cf. Knrll':ngi...cll.l:.llifiillnlllg;" dmj,,,útiJc!rf" Drnlw". 8. t\unagc. StUll11gan; BcrJin~ Kõln, RohlhmlllJlcr,
1983. )'. 10H.

:o.' Acerc., da pol£'mica entre CiU"lió c Solcr, onde o último entendc cxislír possibilidade de se IOl"rm-
I'cm técnicos C'precisos os con<:cilo5 \7lgm. da linguagcm comum, cJ~Onaldo Frano:) Jannotli. "CO";-
ccítos Indclcrmin;l(lo:i c Origem J .bgio)-norm.ati\'tl da Disclicional"icdóldc", Rrois/a dr Direito PrWt~
(O n. 64. 1982. ]11) • .37.54 (39-45).

:\l, Cf: GCllill"O R. Carri6, NvtrlS .wJlm'/1t'redw)' Lenguajf, 4~ cd .• Buenos Aires, Abcledo.PclTm. 1990, l'P'
33,34.

II Cf. HêlnS SPllunt.'T, "(;(;'neralkJauscl" (verbete), in: STRlCKRODT GCQrg ct;)1. (orgs,). HllnAllfiMer(/lldl

tles Steue,.,('.(hi.r ((Ir/e" Eimr.ltll41 Iff.lll &Iriebswirlsrltllfllü:lier St~lInlellYe,Nmurz.rt'cht. FitllZ!lZwi$Sl.ll.lf.lrn~:

Bómd I, 2., neubcarh. U. CI'\\". AlIn. MOnchcn, Bc<:li BOlt11, \'c:dag dcs Wisscllsch.lfth,hcn. Inst.
StcucrbCI1lter u. Stcuerbc\'olhnãchtigtcn, 1981. p. 601.

~:.' <:t". Júri ~ngisch:(Jp. d/. (!1ota ~8),P: 107. .. . . . _ . . nr/t-
" Cf. J\.lal'cm DomlllgtlC7. Nlgro ConcclçflO, Cmu:nf/u llU!rlenlllllQtl0i na C.onstltl/lí.(W: RequrSltm (In. "10

llf1ncia , Urgência (tlTI. 62 da C.F.), Sãu I~ulo, Celso Uaslos .Editor, hmilllto Brasilciro de Dlfel

Conslim<:Íon,,1, 1999, p. 53.
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te da impossibilidade de o legislador "prever todas as circunstâncias fáticas, resul.
tames da disparidade do objeto de Direito" ou "o fato de que norma jurídica não
se d~stjna somente à disciplina dos fatos presentes, mas deve também ter uma fun-
ção projetiva. de modo que abra,!;a os casos futuros que possam ocorrer em deter-
minado espaço e momento""I.

A existência de con<..-eitosindeterminados leva a outra conclusão, tarnbém re-
levante para o tema em questão: não há apenas Utml solução certa; a lei não ofere-
ce uma única interpretação ,"onela.

Eros Roberto Grau, em estudo sobre a imerpretação e aplicação do Direito,
observa sagazmente que se dá na interp •.etação de textos normativos algo análogo
ao que se passa na interpretação musical: não há uma ímica interpretação correta,
exata. A Sexta SilIf(JIlia de Beethoven regida por Toscanini, com a Sinfônica de Mi-
lão, é diferente da Sexta Sirifimia regida por von Karajan, com a Fila,môniea de
Berlim; não obstante as duas difiram em relação ao tempo e à técnica de execução,
ambas são autémicas - e, portanto, canetas". O jurista, citando lição de Zab'rebelsky,
nega peremptoriamente a existência de uma única resposta correta ("verdadeira")
para O exercício interpretativo. Sendo a interpretação convencional, não possuiria
ela realidade objetiva com a qual pudesse ser confrontado O seu resultado, inexis-
tindo, pol'tanto, uma interpretação objetivanlcnte vcrdadeira36• Deve.se ressaltar
que não se defende com isso uma interpretaçflO aberta, como se qualquer resulta-
do fosse possível. Ao contrário, utilizando ainda a metáfora proposta. assim como
existem várias interpretações "corretas", também é verdade que há aquelas errd-
das. A liberdade do intérprete não é total. Em texto mais recente, Eros Grau esda-
re<.-eque a norma preexiste em seu sentido, "CIDestado de potência illvoluo'ada no
texto; o intérprete a desnuda", ou seja: o intérprete "cOInprcende o sentido origi-
nário do texto c o deve manter como referência da norma que constitui". Harmo-
nizam-se, assim, a rigidez do texto e a elasticidade da interpretação. cabendo ao
intérprete atualizar o texto, de acordo com a realidade, sem, entretanto, deixá-lo
de ladoS', O intérprete, insista-se. descobre uma interpretação "correta" porque cla
já preexiste no texto.

Também TércioSampaio Ferraz.!r., debruçal1do-se sobre o tema da "interpre-
tação verdadeira", defende que em situações nas quais a interpretação douu'inária
apresenta-se como \'erdadeil"fl porque descobre o sentido uuní\'oco" do lexto nOl".

mativo, verifica-se, no máximo, uma proposta polflica que se esconde sob a capa
de uma pretensa cielllificidade'",

Ou seja: uma meSJna si[Uação fática admite mais de unIa solução jUlídica. seUl
que necessariamente apenas uma seja "con-eta" e todas as demais "erradas", Se
assim é, a escolha de uma solução "correta"' ou outra não é matéria que afete a le-
galidade já que qualquer delas atenderá a legalidade.

: Cf. Marcia OomingllCz. Nígm Conceição, (Jp. cil. (uOla 33), p. 71. ,
Cf. Ero", RobC110Grau, Eusaio .fObrefl lnlfrp,eIQ~io/ApI;Ctlftio ,lo Dil"~#o. 211ed" SilO IJ,lul0. MalhcITU.~.

" 2003. p. 30.
S)" Cf.l!ros Robeno G•• IO. op. cit. (nora 35), p. 30,
~, ?"os RQbcl'[o Gr.m, "Atualização da Conl;lituição c MUlnção Con~lilUcionaJ (al1. 52, X da Com-
~~~Il';âo". Revi(la Aaulim;ca ela Estola de Mrlgi51rado5tlaJIt.sli", Fetlnal tia JtI Rtgido 11, I, ano I, p. 6(}

3IJ ;».

Cf. T("t'cio Samjl.lio Fcn'ai'.Jr, lll!rodrcçtio ao Esilld" do Dirdl(J. 311"d., S!,O P.mlo, t\dól!i, 200 1,1).259.
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Visto sob tal ângulo. a queslão p~lssa a adquirir novas cores: a qUCJU cabe a
escolha entre várias soluções "corretas"? Note-se que não se põe mais a questão ~t

luz da legalidade já que, como visto, qualquer das soluções "corretas" atende a le-
galidade.

Surge. assim, o tema da reserva do Judiciário que~no sistema brasileiro, en-
conU-d no inciso XXXV a garantia de que "a lei não excluirá da apreciaç-Jo do lb-
der Judiciário lesão ou ameaça a direito". Seria este dispositivo barreira intranspo-
nível a que o legislador encarregasse um árbilro de p",fel;r decisões?

Em matéria privada, o compromisso arbiu-al nflo parece trazer maiores difi-
culdades: nada mais há senão uma renúncia. depois de instaurado o litígio. É caso
em que a lei não afasta o caso da apreciação do.J udiciário; as partes é que o fazem.
por sua decisão. h-Iais difícil é a cláusula arbitral, já que implica relllll1cia ames
mesmo de instaurado o Iitfgio. MesnlO esta cláusula, entretanto, foi aceita pelo
Sup."CmolHbunal Federal, quando da discussão "cerca da conslilucionalidade da
lei de aroilragem. Assim decidiu o Plenário:

"3. Lei de Arbilragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em lese, do juízo
arbitral; discussão incidental da cons£ÍLucionalidade de vários dos tópicos
da nova lei. especialmente acerca da compatibilidade, ou não, entre a exc-
cuçãojudicial especffica para a solução de filluros conflitos da cláusula com-
promissória e a garanúa constitudonal da universalidade da jurisdição do
Poder Judiciário (CF, ar(. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo
plenário, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifesta-
ção de \'ontade da parte na cláusula compromissória, quando da celebrei-
ção do contrato, e a permissão legal dada ao juiz para que substitua a von-
tade da pane recalcitrante em firmar o compromisso não ofendem o arti-
go 5°, XXXV; da CF."'~1

No caso da cláusula arbitral. deve-se considerar que o Tribunal examinou tema
de direito disponível. Não parece crível que igual veredicto se daria elD caso de
direito indisponível: por quesGio meramente lógica. não seria aceitável que a par-
le dispusesse, ex ante, de direito indisponível. Não se pode acreditar, do mesma
modo, que se aceitasse pudesse o contribuinte abrir lnão de seu direito de acesSO
ao Judiciário em tese, i.c., selll que houvesse qualquer litígio instaurado.

Diversa é a situação do compromisso arbitral: instaurado um litígio, por meio
de auto de infração, poderia a lei autorizar que contribuinte c Fisco de CMlllt1n acor-
do se comprometessem ~lacatar uma decisão arbitral?

Como vi.lo, a queslão não passa pelo exame da legalidade, já que é de se
imaginar que UllIa situação como essas somente ocorreria se as partes tivessem
dÍlvida sobre qual a lei aplicável, i.e., ambas as panes admitiriam, em lese, que a
outra poderia lel' razão. O que há, simplesmenle, é que a decisão não se laz pelo
Judiciário. Poderia a vontade das partes, posto que aulorizada pela lei, admilÍr lal
delegação?

Não há, no lexto constitucional, qualquer impedimemo. Se a decisão fi?al
corresponde à lei (ou é uma d"s várias decisões "corretas"), não cabe cogitar de Ile-
galidade.

39 STF. SE 5.206 AgRlF.P - Espanha (Ag. Reg-. na Scnlença Estrangeira). ReI. Min. Sepúl\'eda pC,'TtCn-
ce.Julgamento: 12112{0I, Org~oJulgador;Tl"ibunal Pleno, DJ gO/Q4!04.

i
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Se o contribuinte. por sua decisão. nbl'e mão do Judiciário, não foi ferido seu
direito fundamental; ao cOllll'ário. () direito de ir ao Judiciário compreende o di-
reito ele não ir: No que tange à Administração, não cabe cogitar de direito ao aces-
S(' ao judiciário,já que se trata de garantia ao ddadão. não ao ES1.õ:ldo,No caso da
Administração. o que se deve investigar é. apenas, se O administrador agiu de aCOr-
do com il lei. Ora, se a pr6pricl lei autorizar a arbitragem, não haverá ilegalidade.

1:'inalmence, quanto ao dogma da indisponibilidade do cn.~ito tributário, aun-
prc ]cJnhrm' que também ele se dobra à lei. O ordenamento tributá);o permite que,
por lei, se chegue até DICSInO à remissão do crédito. Se a lei pode autorizar a rc-
luissão, com muito maior razão pode permitir a arbitragem. Nun} c nOl.1lrncaso, o
limite !Será constatar que a decisão da Administração pelo caminho da arbitragem
não se dê sem os controles da legalidade: cabe ao legislador deSCl"CVCI'as circlln~~
lâl1cia~ em que caberia a arbitragem. Itens como valor da causa, complexidadc da
questão, ineditismo do tCma olljurísprudência vacilante podelialn ser critérios para
que a decisão da Administração se desse motivadamente.

Pdra que o tema) do ponto de vista do Direito interno, fique mais claro, deve-
se ter em mente que boa parte do I"'dciocínio acimajá poderia ser sustentado Com
base na legisblção hoje em vigor, que admite os julgamentos administrativos. Aca-
so se ousaria alegar t~tivesse a AdministraÇ4.'lo abrindo mão de um crédito t.ributá-
rio. quando um tribunal adm.inístrativo decide peja improcedência de uma autua-
ção e cancelamento do lançamenlo? Mais uma vez, tel'-se-ia que a Adminstração
apenas estm'ia cumprindo a lei, submetendo a questão ao crivo de um órgão admi-
nistrativo superior. A dedsão deste, por sua vez, é que levará à incidência, ou não,
do tribmo, não l-abendo à Administração pretender revê-la.

Claro está que, no caso do processo administrativo, assegura-se ao contribuinte
a possibilidade de (evar a questão ao PoderJudiciário: o colllribuinte não está obri-
gado a se dobrar à decisão administrativa que lhe for contrária.

Entretall[Q, pergunta-se: poderia o legislador condicionar o acesso ao reLl.l1"-
l;'. 50 administrdti\'o ao compromisso de que a questão não seria levada posteriormente

ao Judiciário? Acaso não poderia o legislador ofcrecer o processo de rcvbão de lan-
çamento apenas ao contrrbuinte que concordasse em se dobrar ao resultado?

Não há razão para que lal solução não pudesse ser adotada pelo legislador.
Mais uma vez, ver.sc~ia que não seria uma renúncia prévia ao acesso ao Poder ju-
diciá,-io, mas sim uma renúncia diante de uma lide constituída. O direito de ir ao
Judiciário ~insista.se ~compreende o direito de não h:

Ou seja: de lege /erf!llda, mas conforme os ditames L"Onstitucionais, é perfeita.
mente concebível que se oferecesse ao conlribuinte que escolhesse, dentre os inte-
gra.mes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aquele que lhe parecesse
maIS familiarizado com a lide, abrindo-se ib'ual possibilidade ao Fisco e deixando-
se a ambos os árbitros a tarefa de escolher o terceiro. Estaria instalado um painel
a~bitral que certamcnte conleriria a des~jada celeridade na solução dos conflitos
tr~bulários. A d~><:isão(laudo) seria vinculatória tanto para o Fisco como para o con-
t~lbuinte. Caracterizando decisão éldministrativa irreformável, implicaria a extÍn-
Çilo do crédito tributário, nos termos do artigo 156, inciso IX, do Código Tributá-
no Nacional.
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1V.2.2. Arbitragem especialmente em matéria iuleJ'1wclonal

Aos argumentos açima apresentados. que versam sobre a arbitragem em ma-
téria tributária, çabe agregar aqueles que se apresentam diante da crítica de que
caso viesse a ser adotada nos acordos firmados pelo Brasil. a arbitragem não seria
compatível com a ordem conslilUcional brasileira. por não ser aprovada a pO,'itcrio-
,i pelo Presidente da República e aprovada pelo Congresso Nacional, como acon-
tece com os demais acordos intclnacionais.

)Jara examinar tal questão. necessário se Iàz posidonar~seacerca da pl"(~va[ên-
cia dos tratados internacionais sobre a legislação interna. Entendemos não decor-
rer de mera hierarquia normativa. na qual se entenderia que os tratados devem
prevalecer por serem hierarquicamenlc superiores à lei nadonal, mas sim dos con ..
ceitos de soberania e jurisdição' •.

Ora, os acordos contra a dupla tributação são instnJmentos através dos quais
os Estados COlltratantes delimitam suas competências tributárias, renunciando
mutuamente a certas pretensões.

Nesse passo. tais acordos configuram mn (auto)linlite à soberania externa dos
Estados COnh"atantes, um muro de contenção referente ao podel'-dever dos legis.
ladores internos de diociplinar queslões que constem de tais tratados, normas de
Direito Internacional que lixam os limites das jurisdições dos Estados Contralan-
tesoDeve-se reconhecer, assim, que os acordos para evitar a dupla tributação e lei
interna versam sobre matérias cujas cOlnpetências normativas são distintas,

Na ausência de soberania, não há que se falar em jurisdição do Estado, situa-
;ão na qual suas normas internas não pode.iio ser aplicadas. uma vez que lhes làl-
tará inalastáve1 pressuposto.

Ou seja, não se pode admitir a aplicação de lei que conLrarie o acordo contra
,dupla tributação, norma de Direito IllIernacional que impõe limites - aceitos pelo
,róprio Estado - àjurisdição nacional. Tal aplicação ultrapassaria o muro de con-
:enção rela!Ívo ao poder-dever do legislador illLerno de disciplinar questões que
:ollstem do tratado. configurando uma violação à própria jurisdição do Estado.

Ainda que se preLenda sustentar que os tratados internacionais são normas de
:lircito interno, a conclusão será idêntica: os tratados internacionais serão aquelas
10rmas que dispol.ão sobre o alcance do próprio ordellamellLo no qual eles esta-
."ãoinseridos.

Ou s<:ja:reconheçam.se os tratados internacionais como integrantes da ordem
nternacionaI ou da ordem interna, a conclusão será. sempre, de que são eles os
nslrumentos que definirão o alcance da jurisdição nacional; uma Ve"L definida a
urisdição pelo meio próprio, não pode uma lei dispor sobre assunto que ultrapas-
;e os limites impostos pelo trat-ddo, por ralta de competência.

Desta forma, resta claro que o acordo de bitribuLação é instrumellLo pelo qual
) Esmdo lilnita a sua soberania c, como conscquência. a sua jurisdição.

I) Till entendimento roi d~rnvoJ"ido no artigo "Relação entre '1"raladO's Internacionais c a Lei TrÍ-
hut4iti" Intern" ..•.i,,: CASJ<:IJ.A, Paulo DOI'ba;CI~U..llR.. Umberln; MEIRELLF.S. EJizabclh de Al-
meida: POLIDO, Fabrício Bertlni Pasquol (org ..•.). Direito 1tJftNIQcimmi, HruflarlÍsmo e c.lolJfllidntlt:
C"ido Fenllll,f1Q Silva Soares, Silo P~lUlu.Atlas, 2008, pp. 563-587"
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Pois bem: se o acordo de bitributação previr a arbitragem conlO forma de so~
lução de controvérsia, aquela não versará sobre crédito tributário. mas sobre a de-
finição concreta dos limites de jurisdição do Estado. Essa forma de decisão, vale
leJnbnlr, por constar do acordo, terá passado pelo Congresso Nadonal, que terá
aprovado sua adoção.

Em oulras palavras, o J'residellle da República e o Congresso Nacional. 110

âmbito de suas atribuições, terão conlerido à autoridade cmnpctcllte-ll a possibiH-
dade de negociar com o OllU'OEstado COlltrataluc, no (,.«50do procedimento atni-
g-J.vcl. ou de determinar os termos em que se dará a arbiu'agem.

Nesse mesmo sentido. Sérgio André Rocha 6lfirma-l2:
.'Nada obstante. não parece haver qualquer empecilho de ordem constitu-
cional para que a altcrnativa nesse sentido venha a ser adotada, para () que
basta que o compromisso arbilrallenha seguido Os requisilos Pl'C\';SIOSnos
mtigos 84, inciso VIII, e 49, inciso I. da Constituição FederalJ ou s~ia,const~
em tralado celebrado pelo l'residellle da República l/d "fere"dll1l1 do C'A)\)-
gresso NacionaL"

Destarte, é o próprio acordo contra a dupla tl'ibutaçflO que fundamentará ';'1

validade dos atos da autoridade COIllpctente ell1 matéria de procedimento amigá-
vel e eJe arbitragem_

VoJlcluo-nos ao primeiro argumento contl-,;,í.rio à utilização da arbitragem nos
acordos brasileiros, de que este contraria o prindpio da Icgalid61de e a irrenuncia.
bilidade do crédilo Iributário.

Tal aI'brumento pane da premissa (cnimea) de que a autoridade administra-
tiva (ou o árbitro) estilria abrindo mão de cl'édit.o tributário previs[Q em lei. Se a
autoridade administrativa se ,'inl1.da à lei, tal rcnún.ci,;,l seria impossível.

Ocorre que a aUlOlidade ~ldministratjva, no proccdinlcllto amigável. não atua
na qualidade de mera executora da lei; naquele momento, ela alua enquanLo agcnte
inwrnacional, por delegação do prbprio tratado internacional. É eSle quem con-
fere às autoridades compe£elues o papel de representarem as partes contratantes
na solução de controvérsias. Do mesmo modo. O árbitro atua no âmbito internacio-
nal. decidindo conflito instaurado naquela ordem.

A arbitragem num acordo de bitributação não versa sobn: o <'TédiLO tributá-
rio, mas sobre os limitcs da jurisdição do país. Se, por decisão tomada no âmbito
do Direito Internacional (arbitragem) se decidir que não há jurisdição do país, não
há que se falar em o-édiLo tributário.

Poder-se-Ía argumentar que, na verdade. o crédito tribut,1rio tcria surgido,
num primeiro momento (antcs do hmclo arbitral),já que até a decisão, haverlaju-
risdição.

01"3. um dos principais objetivos elos aL'Urdos contra a dupla tributação é evi-
la,. uma dupla incidência ou dupla iscnç'lO sobre os Iluxos de •.cnda entre dois Es-
tados Contratantes. O procedimento amigável e a arbitragenl, nesse cenário, são
mecanismos previstos para que, Ilas inevitáveis hipóteses de dupla Lributa~"f\Oclc-

II QllC:~,.110 caso do." m:<.mJos brõlSil~iros, é representada pC]I, Milll:'olTO da Fmr.cnda, peJo Scct"ct.\t"io dil
~.. kceCll;, Federal 011 ~C1l5 rCI)rc,:)t,;lltantes ôlmori1..ados.
Cf. Sérgio André Rocha. fl/}. di. (uula 6), I). 224.
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correntes de interpretações diversas pelos Estados Contratantes, o contribuinte
tenha garantido o seu dil'eiw ao crédiLO Oll ~.ÍscnçJ.o';3.

Não há renúncia indevida ao lTédilo tributário, mas sim de forma de cona'c~
tização do acordo çontr•.l a dupla tributação, ocorrida dentro dos limites da sobe-
rania a que o 'Estado Conu'mantc se illlPÔS quando da assinatura e aprovação do
acordo. Ou seja; ao argumenw da irrenunciabilidade do crédito tributário contl-a-
põe~sea afilmação de que não h,Í crédito onde não hájurisdição; o que há, no caso
de acordos de bit •.ibuta~-dOté renúncia à própria soberania. Tal renúncia, entretanto,
não se faz pC.U"ocasião da arbitragem, mas em momenLO anterior, quando <L.'l pró-
pria celebração do tralado, assinado pelo Presidente da República e l'3lificado pelo
Congresso NacionaI. A arbitragem apenas conl''etiza a renúncia feiLa antes.

Ainda que a dccisflO arbitral ocorra pnstcl;iormcnte, te)"á ela por objeto o acor~
do de bitribulação celebrado anteriormente. E () acordo - insista-se - O instrumen-
lo pelo qual se delinem os limites dajul'isdição, O acordo - ele mesmo - delennina
que se afasle a bilributação. Nesse sentido, a decisão arbilral apenas é lonna de
concreti7.ação do acordo de biuiblltação.

Finalmente. impOl"ta ver que se em Direito interno se rejeita a ideia de cláu~
sula arbitral, cxibrind()-~e que a arbitragem se dê apenas diante de um conflito con-
crelO, igual raciodnio nrlO se estende à arbitragem internacional.

Afinal, como já apolllado, nesse caso a arbitragem não versa sobre uma rela-
ção entre Fisco e contribuinte. Este pode, se assim for previsto no al.-'Omo, atuar na
arbitragcmj o resultado da arbitragem, entretanto, será, sempre, a solução de um
litígio elllre dois Estados, acerca do alcance de suas jurisdições.

É comum, no Direito Internacional Público. o'recurso à arbitragem. JlleS1nO
na forma de cláusula arbitral: se um pais se compromete com seus parceiros inter.
nacionais a se dobrar ao laudo arbitral, consistiria ilícito o seu descumprimento.
Não h{lrazão para deixar de estender tal raciocínio à matéria de jurisdiç-Jo u"ibu-
tária,

Em conciusrm, do ponto de 'dst•.l cio Dil"eito Internacional, não há óbice à ado-
ção da cláusula arbitral em mméria tl'ihutáda: seu conteúdo será, exclusivamente, J-
a deiinição dos lilDites de jurisdição dos ESt3dos Contratantes.

V.Conclusão
'TImtodo ponto de vista do Direito interno) quanto do Direito Inlcrnadonal,

a •.U"bitragem se revela insu1.lmento eficaz para a solução de conflitos em matéria
tribuuh"ia.

No Direito inten1o, ressalva-se que a arbitragem somente pode ser admitida
dial1l.c de um conflito posto; não pode a lei excluir a possibilidade de o contribuinte
levar o litígio ao Judiciário; se, entretanto. o contribuinte concorda com a arbitra-
gem. elltão IÜIOhaverá lesão élseu direito individual. Tampouco a legalidade orc~
l'ece óbice à arbitragem já que (i) a própria lei autorizará a solução, e (ii) o laudo
apenas escolhe entre decisões l'(ol"l-ctas""

No âmbiLo illlcrnaçÍonal. rcvela.se a arbitnlgem como Ínstlumento de concre-
tização do u'a1ado em sua missão de definição de jUlisdição. Ela é disciplinada. pelo
próprio lrmado e serve panl que esLe atinja sua finalidade. Nada obsta, dar. \'JI1CU"
lar as partes antes meSlllO da instauração de un'l. conflito.

-I" Cf. IJllilip Haler. nlJ. á/. (11111il 3), I')J.25-4.


