ORDEM DOS ADVOGADOS

CONSELHO GERAL

Parecer da Ordem dos Advogados

i
A Assembleia da Repuiblica, através da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades
e Garantias, solicitou & Ordem dos Advogados a emissdo de parecer sobre o Projecto de Lei (PdL)
n.° 799/XIv/2.2 (PCP) que proibe o Estado de recorrer & arbitragem como forma de resolugéo de
litigios em matéria administrativa e fiscal.

Da Exposigao dos Motivos consta o seguinte:

Dispée o n.° 1 do artigo 266.° da Constituicdo que a Administracdo Piblica visa a prossecucdo do
interesse piblico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Para
tutela desses direitos e interesses legalmente protegidos dispée o artigo 268.° n.° 4 que é garantido
aos administrados tutela jurisdicional efetiva desses direitos e interesses. E através dos tribunais,
que administram a Justica em nome do povo, que é assegurada a defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos, que é reprimida a violacdo da legalidade democrdtica e que sdo dirimidos
os conflitos de interesses publicos e privados (artigo 202.° da Constituicdo).

No ambito da definicdo de competéncias entre os tribunais, a Constituicdo atribui aos tribunais
administrativos e fiscais o julgamento das acées e recursos contenciosos que tenham por objeto
dirimir os litigios emergentes das relacoes juridicas administrativas e fiscais (artigo 212.°. n.° 3).

E certo que a Constituicdo admite a existéncia de formas de composi¢do ndo jurisdicional de
conflitos, o que sucede designadamente através da possibilidade legal de recurso ¢ arbitragem.
Porém, se se afigura admissivel, no plano dos principios, que em situacoes em que estejam em
causa interesses privados entre partes iguais, estas entendam, por via contratual, submeter
arbitragem os respetivos litigios, jd é inadmissivel, para o PCP, que tal possa suceder em situacoes
em que exista uma manifesta desigualdade entre as partes ou em situacdes em que exista um
interesse publico a defender por parte do Estado.
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Nesses casos, s6 as garantias de imparcialidade dadas pelos tribunais estaduais estdo em
condicoes de garantir a aplicacdo da Justica material, ditada pelo Direito e respeitadora do
interesse publico e dos principios da legalidade e da igualdade.

Nos iiltimos anos, vdrios diplomas legais tornaram admissivel o recurso a arbitragem por parte
do Estado como forma de dirvimir conflitos decorrentes da aplicacdo de contratos administrativos,
bem como em matéria tributdria. Em matéria tributdria, esta possibilidade viola manifestamente
o principio da legalidade da atividade administrativa e o principio segundo o qual todos os cidaddos
sdo iguais perante a lei. Ndo é admissivel que um cidaddo que por qualquer descuido ou distracdo
seja duramente punido pela Administracdo Fiscal por um simples atraso numa declaracdo fiscal
ou no pagamento uma prestacao do IMI ou do IUC, sem apelo nem agravo, e que no caso de um
devedor de milhGes ao fisco o Estado aceite recorrer a arbitragem, acabando por abdicar de uma
grande parte do que lhe é devido, beneficiando claramente o infrator. A Justica fiscal ndo pode
tratar os devedores ricos como cidaddos de primeira que negoceiam o que pagam e os devedores
pobres como cidaddos de segunda que pagam o que lhe for exigido.

Por outro lado, em matéria de contratacdo piblica, o Estado, ao abdicar de submeter os litigios
emergentes de contratos publicos aos tribunais, submete-se a uma forma de justica privada que
lhe é invariavelmente desfavordvel, com graves prejuizos para o interesse publico e com enormes
proventos para os interesses econémicos privados envolvidos. No final do primeiro trimestre de
2018, o Estado jd tinha perdido 661 milhdes de euros em litigios com concessiondrias de PPP
rodovidrias decididos por via de arbitragem.

Sucede que as PPP rodovidrias constituem exemplos dos mais chocantes de rapina dos recursos
publicos para beneficio de grandes grupos econémicos, com a agravante dos litigios emergentes
dos contratos celebrados entre o Estado e as concessiondrias serem submetidos a arbitragens que
terminam com graves prejuizos financeiros para o Estado, invariavelmente “condenado” a pagar
avultadas indemnizacoes.
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O recurso 4 arbitragem por parte do Estado foi inclusivamente criticado com veeméncia num
recente Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, por recorrer para os tribunais estaduais,
sem fundamento legal, de decisdes dos drbitros a que decidiu recorrer.

O caso do Navio Atldntida, construido nos Estaleiros Navais de Viana do Castelo, foi um dos mais
tristes exemplos das consequéncias lesivas do recurso a arbitragem por parte do Estado. Por via
da arbitragem, a empresa piblica foi condenada a ficar com o navio, que seria supostamente
imprestdvel, e a pagar uma indemnizacdo de 40 milhdes de euros. Logo que a empresa foi
privatizada ficou muito claro que o navio ndo sé ndo era imprestdvel, como foi vendido por bom
preco a outra empresa privada.

Considera o Grupo Parlamentar do PCP que proibir o Estado de recorrer g arbitragem como forma
de resolucdo de litigios que o envolvam em matéria administrativa e fiscal, e nomeadamente em
matéria de contratacao publica, é uma decisdo legislativa que se impée em nome da mais
elementar estratégia de prevengdo da corrupcdo e da decéncia na defesa do interesse piiblico.

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

1.
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 alteracoes

legislativas que se entendam convenientes.

Resulta claro, que a proibig¢do ou nio da existéncia de tribunais arbitrais, interessa, sobremaneira,
ao exercicio da advocacia.

} Estatuto da Ordem dos Advogados, Lei n 2 145/2015, de 9 de setembro
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Comecaremos por referir que a arbitragem em matéria tributaria 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 resolucao de litigios que opdem a administragao tributaria
ao sujeito passivo;

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

A arbitragem constitui uma forma de resolucdao 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 ndo ultrapasse duas vezes o valor da al¢ada do
Tribunal Central Administrativo - e com um colectivo de trés arbitros nos restantes casos, cabendo
a sua designacio, em ambas as situagdes, 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 qualguer norma cuja constitucionalidade tenha sido suscitada, bem
como de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo quando a decisdo arbitral esteja em
oposicdo, quanto & mesma questdo fundamental de direito, com acérddo proferido pelo Tribunal
Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo, sendo aplicavel, com as
necessérias adaptacdes, o regime do recurso para uniformizagao de jurisprudéncia regulado no
artigo 152.° do CPTA.

Podera ainda recorrer-se para o Tribunal Central Administrativo que tem a possibilidade de anular
a decisdo arbitral com fundamento na nao especificagdo dos fundamentos de facto de direito que
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Jjustifiquem a decisado, na oposicdo dos fundamentos com a decisido, na pronincia indevida, na
omissdo de pronincia ou na violagdo dos principios do contraditério e da igualdade das partes.

O Pdi em causa é constituido por dois artigos, o primeiro sobre a epigrafe "Principio Geral” e o
segundo “Norma revogatoéria”.

E, portanto, na exposicdo dos motivos que a analise a sustentacio da proibi¢io que se pretende
aplicar ao estado deve ser feita.

Comeca o PdL por tentar justificar, embora de forma titubeante e contraditéria, a pretendida
proibicdo por razdes de ordem constitucional.

Torna-se evidente que nem o proprio PdL acredita nessas invocadas razées quando escreve: E certo
que a Constituicdo admite a existéncia de formas de composicao nédo jurisdicional de conflitos, o
que sucede designadamente através da possibilidade legal de recurso a arbitragem. E cremos que
esta frase aniquila a nascenga quaisquer putativas inconstitucionalidades que se pretendessem
assacar aos tribunais arbitrais no ambito administrativo ou tributério.

Os tribunais arbitrais estdo consagrados na Constituicdo da Repiblica Portuguesa?, que néo
estabelece nenhuma limitacdo 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
nao garantem igualdade de tratamento as partes intervenientes, sendo mais uma vez contraditdria
a argumentacao utilizada neste ambito. Por um lado, afirma o PdL que a arbitragem ndo pode ser
utilizada quando ha “desigualdade entre as partes', sendo certo que a parte mais forte serd o
Estado. Contudo mais a frente, afirma-se que esta forma de justica privada é invariavelmente
desfavoravel ao Estado (sera que esta afirmac¢do descontextualizada e sem qualquer justificacio
factual que a suporte aparece como contraponto a justica administrativa e fiscal dos tribunais que
é invariavelmente desfavoravel ao cidadio?).

2 AE209° 0 2
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Refere ainda o PdL na exposigio dos motivos que: No final do primeiro trimestre de 2018, o Estado
jd tinha perdido 661 milhdes de euros em litigios com concessiondrias de PPP rodovidrias decididos
por via de arbitragem.

Mais uma vez esta afirmagdo por si s6 nada significa. Quais os valores que estavam em causa? As
decisbes arbitrais foram erradas? Seriam diferentes se tivessem sido decididas nos tribunais
administrativos e fiscais? As partes tiveram igualdade de armas? Nada é dito a esse respeito, no
PdL, pelo que, o simples facto do Estado ter sido condenado num determinado montante nada
prova quanto a justeza e legalidade do processo ou falta dela, nas decises arbitrais que foram
tomadas.

Por outro lado, o PdL alega ainda que, em matéria tributaria, ha uma violagdo do principio da
legalidade da actividade administrativa e do principio segundo o qual todos os cidaddos sdo iguais
perante a lei. Mais uma vez sio afirmag¢des genéricas, nao demonstradas nem concretizadas, a ndo
ser com frases de cariz ideologico e sem qualquer laivo de juridicidade.

Na verdade, ao contrario do que é afirmado no PdL a lei que estabelece o Regime juridico da
arbitragem em matéria tributaria? 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 iqualdade 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;

c) A autonomia do tribunal arbitral na conducdo do processo e na determinagdo das regras a

observar com vista a obtengdo, em prazo razodvel, de uma proniincia de mérito sobre as

pretensdes formuladas;

1 Decreto-Lel n® 10/201 1, de 20 de Janeio
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d) A oralidade e a imediacdo, como principios operativos da discussdo das matérias de facto e de
direito;
e) A livre apreciacdo dos factos e a livre determinacdo das diligéncias de producéio de prova

necessdrias, de acordo com as regras da experiéncia e a livre conviccdo dos drbitros;

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

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

Ou seja, nao so esta garantida a igualdade das partes, como também o principio do contraditorio,
a autonomia do tribunal arbitral, a oralidade e a imediagio, a livre apreciacio dos factos, a
cooperacdo e boa-fé processual, aplicivel a todos os intervenientes no processo e, por fim, a
publicidade com a divulgacédo e publicacio das decisdes arbitrais.

Néo se percebe igualmente a mencgdo feita no PdL, mais uma vez sem qualquer sustentacido, de
que s6 recorreriam & arbitragem os cidadéos ricos, em detrimento da camada mais pobre da
populagdo que estaria arredada deste meio de resolucio dos litigios.

Ora, basta olhar para as tabelas de encargos processuais do CAAD* para se perceber que as custas,
tal qual as judiciais, estdc organizadas por escalGes conforme o valor da causa, e que o valor das
mesmas € idéntico e em muitos casos menor do que as custas judiciais.

Pelo que, como fica demonstrado, ndo existe qualquer violacio dos principios mencionados no
PdL.

Acresce que 0 nosso pais tem legislagdo da mais avangada de arbitragem em matéria de Direito
pablico, num percurso legislativo iniciado em 2004, com a Reforma do Contencioso Administrativo

4 Contro de Arbiragem adminisfrativa
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e que teve como etapas fundamentais a criagdo do Centro de Arbitragem Administrativa, em 2009,
e a concretizacio, em 2011, de um regime inovador de arbitragem tributaria.

Mas a historia da arbitragem em Portugal tem ja longas décadas.

N&o se pode olvidar que a arbitragem nas questes de fixagdo de indemniza¢Ges nas expropriagoes
publicas existe ha mais de sete décadas.

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 publica e de concessdo.

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 piblico 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 Coédigo 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.

H4, portanto, um patriménio de mais de 70 anos que vem sendo construido com bases sdlidas,
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 ideoldgica.
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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.

Este &, s.m.0., 0 nOSso parecer.

Lisboa, 28 de Abril de 2021,

- ™
TS S
Duarte Nuno Correia
Vogal do Conselho Geral da Ordem dos Advogados
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