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ORDEM DOS ADVOGADOS

CONSELHO GERAL

Parecer da Ordem dos Advogados

1.
A Assembleia da Replblica, através da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades
e Garantias, solicitou & Ordem dos Advogados a emissédo de parecer sobre o Projecto de Lei (PdL)
n.° 837/XIV/2.2 (BE) que proibe o recurso do Estado e pessoas coletivas piblicas a arbitragem em
matéria administrativa e fiscal.

Da Exposicdo dos Motivos consta o seguinte:

A Constituicdo da Repiiblica Portuguesa estabelece, no seu artigo 212.° n.? 3, que “compete aos
tribunais administrativos e fiscais o julgamento das acbes e recursos contenciosos que tenham por
objeto dirimir os litigios emergentes das relacées juridicas administrativas e fiscais.”

Este principio constitucional ndo obsta d adocdo de formas extrajudiciais de composicdo destes
litigios. Todavia, essa admissibilidade de principio deve ser seriamente questionada quando a
defesa do interesse piiblico ou a desigualdade das partes na controvérsia desvirtue a bondade
dessas formas extrajudiciais de solucdo de litigios. Com efeito, se, em tese, é concebivel que, ld
onde os interesses em confronto sdo interesses privados de partes em condi¢do de igualdade, estas
decidam submeter tais litigios a formas de composicéo privada, designadamente a arbitragem, ja
0 mesmo se ndo pode admitir, no entendimento do Bloco de Esquerda, quando esteja em causa a
defesa do interesse publico e/ou se verifique uma assinaldvel desigualdade de poder e de estatuto
entre as partes. »

E manifesto que a morosidade da justica administrativa e fiscal vem constituindo um estimulo a
uma aceitagdo resignada do recurso d arbitragem que, em contextos normais, ndo sucederia. Mas
trata-se de uma sequéncia perversa que deve ser frontalmente repudiada. Ndo se pode aceitar que,
por forca de um problema se criem outros problemas disfarcados de solugdo do primeiro.
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A realidade tem-se encarregado de demonstrar a perversidade da possibilidade do recurso a
arbitragem por parte do Estado e demais entidades publicas em matéria administrativa e fiscal.
Por um lado, em matéria fiscal, o recurso @ arbitragem tem sido uma forma de permitir aos
grandes devedores ao fisco que tais dividas sejam aliviadas ou escalonadas, ao mesmo tempo que
aos pequenos devedores se exige sem remissdo o pagamento da totalidade da divida num unico

' momento. Esta prdtica de dois pesos e duas medidas é totalmente contrdria ao Estado de Direito
que a Constituicdo da Repiiblica consagra. Por outro lado, em matéria administrativa, o recurso a
arbitragem tem sido invariavelmente prejudicial para o interesse piiblico e largamente benéfico
para poderosos interesses privados.

O Estado de Direito exige, pois, reforcar a garantia dos principios da igualdade e da legalidade.
Como se tal ndo fosse suficiente, existe ainda o problema de o Estado interpor recursos das decisoes
arbitrais de forma sistemdtica, o que indicia que esta forma de resolugdo de litigios nem sequer
cumpre a funcéo a que formalmente se propde: a resolugdo alternativa de litigios. Com a agravante
de 0 espaco para a interpor recurso ser substancialmente mais limitado no caso de uma decisédo

arbitral do que seria se estivéssemos perante uma decisdo judicial.

E ainda a exigéncia de reforco da garantia dos principios da igualdade e da legalidade
administrativa que determina que a proibicdo de recurso a arbitragem se estenda as relagoes
juridicas de direito privado em que sejam parte o Estado e demais pessoas coletivas publicas. Na
verdade, se aquela proibicio se justifica no dmbito especifico da jurisdi¢do administrativa e fiscal,
pouco se compreenderia que ela ndo fosse acolhida também ld onde as relacdes envolvendo o
Estado sdo reguladas pelo Direito privado, mas o primado do interesse piiblico e da legalidade se

mantém como imperativos.

Em face do exposto, vem a Ordem dos Advogados emitir o respectivo parecer.

Largo de S. Domingos, 14, 1°, 1169-060 Lisboa
T. 21 882 35 50. Fax: 21 884 04 31
E-mail: cons.geral@cg.oa.pt hiips://portat.oa.pl




ORDEM DOS ADVOGADOS

CONSELHO GERAL

A matéria deste PdL, justifica plenamente a audicdo da Ordem dos Advogados, uma vez que se
enquadra na alinea j} do art.® 3° do E.O.A.": Ser ouvida sobre os projetos de diplomas legislativos
que interessem ao exercicio da advocacia e ao patrocinio judicidrio em geral e propor as alteragées
legislativas que se entendam convenientes.

Resulta claro, que a proibicdo ou néo da existéncia de tribunais arbitrais, interessa, sobremaneira,
ao exercicio da advocacia.

Este projecto de Lei & em tudo idéntico ao PdL n® 799/XiV/2.2 (PCP), sobre o qual ja tivemos
oportunidade de elaborar parecer.

Comecaremos por referir que a arbitragem em matéria tributdria e administrativa surge com trés
grandes objectivos:

» Reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos
passivos;

* imprimir uma maior celeridade na resolugdo de litigios que opdem a administragio tributéria
ao sujeito passivo;

» reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais.

A arbitragem constitui uma forma de resolucio de um litigio através de um terceiro neutro e
imparcial - o arbitro -, escolhido pelas partes ou designado pelo Centro de Arbitragem
Administrativa e cuja decisdo tem o mesmo valor juridico que as sentencas judiciais.

Quando o contribuinte opte por designar um arbitro, o Tribunal Arbitral funcionara com um arbitro
singular - nos casos em que o valor do pedido néo ultrapasse duas vezes o valor da alcada do

! Estaluto da Ordem dos Advogados, Lel n.° 145720185, de 9 de setembro
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Tribunal Central Administrativo - e com um colectivo de trés arbitros nos restantes casos, cabendo
a sua designa¢do, em ambas as situagbes, ao Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem
Administrativa.

Existe a possibilidade de recurso para o Tribunal Constitucional, nos casos em que a sentenca
arbitral recuse a aplicacio de qualquer norma cuja constitucionalidade tenha sido suscitada, bem
como de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo quando a decisdo arbitral esteja em
oposicdo, quanto & mesma questio fundamental de direito, com acérdéo proferido pelo Tribunal
Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo, sendo aplicavel, com as
necessarias adaptacoes, o regime do recurso para uniformizagdo de jurisprudéncia regulado no
artigo 152.° do CPTA. |

Poder4 ainda recorrer-se para o Tribunal Central Administrativo que tem a possibilidade de anular
a decisio arbitral com fundamento na nao especificacdo dos fundamentos de facto de direito que
justifiguem a decisdo, na oposicdo dos fundamentos com a decisdo, na prondncia indevida, na
omissio de pronfincia ou na viola¢do dos principios do contraditério e da igualdade das partes.

O PdL em causa é constituido por dois artigos, o primeiro sobre a epigrafe “Principio Geral"e o

segundo “Norma revogatoria”.

E, portanto, na exposicio dos motivos que a analise & sustentagdo da proibicao que se pretende

aplicar ao estado deve ser feita.

Comeca o PdL por tentar justificar, embora de forma titubeante e contraditoria, a pretendida

proibicdo por razdes de ordem constitucional.

Torna-se evidente que nem o préprio PdL acredita nessas invocadas razdes quando escreve: Este
principio constitucional ndo obsta a adocéo de formas extrajudiciais de composi¢do destes litigios.
E cremos que esta frase aniquila A nascenga quaisquer putativas inconstitucionalidades que se
pretendessem assacar aos tribunais arbitrais no ambito administrativo ou tributario.
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Os tribunais arbitrais estdo consagrados na Constituicio da Repiblica Portuguesa?, que nio

estabelece nenhuma limitagdo quanto a existéncia de tribunais arbitrais administrativos ou
tributarios.

Por outro lado, ndo se percebe em que se fundamenta o PdL para afirmar que os tribunais arbitrais
ndo garantem igualdade de tratamento as partes intervenientes, refrindo, sem concretizar ou
sequer demonstrar a veracidade da afirmac¢ido que em matéria administrativa, o recurso a
arbitragem tem sido invariavelmente prejudicial para o interesse piblico e largamente benéfico
para poderosos interesses privados.

Mas significa que essas decisées arbitrais foram injustas? Ora o PdL n3o esclarece, diz apenas que
foram desfavoraveis ao estado, omitindo a justeza das mesmas.

Afirma o PdL que O Estado de Direito exige, pois, reforcar a garantia dos principios da igualdade
e da legalidade. Mas estdo enfraquecidos na arbitragem? Em que aspecto? Nio se sabe, porque a
exposicdo de motivos fica-se pelos soundbytes politicos sem qualquer sumo técnico-juridico.

Na verdade, ao contrario do que é afirmado no PdL a lei que estabelece o Regime juridico da
arbitragem em matéria tributéria’ garante que existe efectiva igualdade das partes no processo
arbitral, veja-se o estatuido no art.® 16°, sob a epigrafe “Principios processuais™

Constituem principios do processo arbitral:
a) O contraditério, assegurado, designadamente, através da faculdade conferida as partes de se

pronunciarem sobre quaisquer questoes de facto ou de direito suscitadas no processo;
b) A igualdade das partes, concretizado pelo reconhecimento do mesmo estatuto substancial as

partes, designadamente para efeitos do exercicio de faculdades e do uso de meios de defesa;

2 A2 209°n° 2
3 Decreto-Lei n® 10/2014, de 20 de Janelo
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¢) A autonomia do tribunal arbitral na conducdo do processo e na determinacdo das regras a

observar com vista a obtencdo, em prazo razodvel, de uma pronuncia de mérito sobre as
pretensoes formuladas; '

d) A oralidade e a imediacédo, como principios operativos da discussdo das matérias de facto e de
direito;

e) A livre apreciacéo dos factos e a livre determinacdo das diligéncias de producdo de prova

necessdrias, de acordo com as regras da experiéncia e a livre convicgdo dos arbitros;

f) A cooperacdo e boa fé processual, aplicdvel aos drbitros, as partes e aos mandatdrios;

g) A publicidade, assegurando-se a divulgacéio e publicacdo das decisées arbitrais, nos termos do
artigo 185.°-B do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, devidamente expurgadas de
quaisquer elementos suscetiveis de identificar a pessoa ou pessoas a que dizem respeito.

Ou seja, ndo sO esta garantida a igualdade das partes, como também o principio do contraditério,
a autonomia do tribunal arbitral, a oralidade e a imediagdo, a livre apreciacdo dos factos, a
cooperacdo e boa-fé processual, aplicavel a todos o5 intervenientes no processo e, por fim, a

publicidade com a divulgagio e publicacdo das decisdes arbitrais.

Pelo que, como fica demonstrado, nio existe qualquer violagdo dos principios mencionados no
PdL.

Acresce que o nosso pais tem legislagdo da mais avangada de arbitragem em matéria de Direito
plblico, num percurso legislativo iniciado em 2004, com a Reforma do Contencioso Administrativo
e que teve como etapas fundamentais a criagdo do Centro de Arbitragem Administrativa, em 2009,

e a concretizagio, em 2011, de um regime inovador de arbitragem tributéaria.
Mas a histéria da arbitragem em Portugal tem ja longas décadas.

Nio se pode olvidar que a arbitragem nas questdes de fixagdo de indemnizagdes nas expropriacdes

publicas existe ha mais de sete décadas.
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Por outro lado, desde 1969 até ao mencionado ano de 2009 a lei veio num crescendo de permitir
a arbitragem de litigios em que o Estado estava envolvido, nomeadamente no que se refere aos
contratos de empreitada de obra pablica e de concess&o.

Desde 1984 que o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) veio consagrar
expressamente-os tribunais arbitrais nas questdes levantadas por contratos administrativos em
geral e na responsabilidade civil do Estado - pessoas colectivas de direito piiblico incluidas - por
prejuizos que tivessem sido causados por actos de gestdo publica.

A Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, veio permitir que Estado e outras pessoas coletivas publicas
se constituissem partes em processos arbitrais, desde que autorizados por lei especial ouse o
litigio respeitasse a questdes de direito privado.

O Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos veio em 2002 permitira arbitragem dos
designados “actos administrativos contratuais”, sendo que o actual CPTA em vigor desde 2005 veio
alargar a arbitragem nesta area.

Ha, portanto, um patriménio de mais de 70 anos que vem sendo construido com bases sélidas,
que ja provaram o conceito, que respeita a legalidade e a igualdade das partes e que seria
absolutamente incompreensivel que fosse apagado sem qualquer motivo que ndo uma mera
guerela ideolbgica.

Acresce que, entupir ainda mais os tribunais administrativos e fiscais com os processos que
actualmente estdo na arbitragem, significaria, certamente, o definitivo colapsar daqueles tribunais.

Face a tudo isto, a ser aprovado este Projecto de Lei, tal significaria um retrocesso no edificio
juridico portugués, pelo que o mesmo merece parecer negativo por parte da Ordem dos
Advogados.
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Este &, s.m.0., 0 NOSSO parecer.

Lisboa, 28 de Maio de 2021,

Oék/i#//*@@\d

Duarte Nuno Correia
Vogal do Conselho Geral da Ordem dos Advogados
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