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Exmo. Senhor Presidente da Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias
Palacio de S. Bento

1249-068 Lisboa

Lisboa, 2 de Agosto de 2018

Exmo. Senhor Presidente,

Conforme solicitado, junto se envia o Parecer da Associa¢do Portuguesa de Arbitragem sobre
Projetos de Lei do PCP e do BE que proibem o Estado de recorrer & arbitragem como forma de

resolugdo de litigios em matéria administrativa e fiscal.

Com os melhores cumprimentos,

R

Anténio Pinto Leite
Presidente da Direcdo da APA
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PARECER SOBRE PROJETOS DE LEI DO PCP E DO BE QUE PRO{BEM O ESTADO
DE RECORRER A ARBITRAGEM COMO FORMA DE RESOLUCAO DE LITIGIOS EM

MATERIA ADMINISTRATIVA E FISCAL

O Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias, Prof. Doutor Bacelar de Vasconcelos, solicitou a
Associacdo Portuguesa de Arbitragem (doravante, APA) a emissdo de parecer
com a maior brevidade possivel sobre as iniciativas legislativas do PCP e do BE
que deram entrada na Assembleia da Republica e que visam proibir o Estado de
recorrer a arbitragem como forma de resolugdo de litigios em matéria

administrativa e fiscal.

A APA considera que a consagra¢do de uma proibi¢do de o Estado e
demais entidades prblicas recorrerem a arbitragem administrativa e fiscal
constituiria um grave retrocesso no aprofundamento do Estado de Direito e
teria consequéncias nefastas para o interesse publico. Esta visdo profundamente
critica em relag@o aos projetos de lei em apreciacdo alicerca-se nas razdes que

sinteticamente se vdo apresentar de seguida.

L Em relagdo a arbitragem administrativa em geral

Convém comegar por recordar que a tradicdo portuguesa sempre
reservou um lugar relevante para a arbitragem administrativa, atribuindo-lhe
h4 muito um papel importante no &mbito de litigios emergentes, ndo apenas de
contratos de concessdo ou, mais tarde, de contratos de empreitada de obras

publicas, mas também de contratos administrativos em geral. E, desde 1984,
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admite-se também em geral a arbitrabilidade de litigios que envolvam questdes
de responsabilidade civil da Administragao. Nos anos mais recentes, ja4 no inicio
deste século, o legislador deu novos passos no sentido da afirmagdo da
arbitragem administrativa e fiscal. Pode, obviamente, discutirse qual a
dimensédo desejavel da arbitrabilidade administrativa em Portugal. Mas, em
rigor, ndo é disso que se trata nos projetos de lei aqui em discusséo, ja que tais
iniciativas legislativas fazem pura e simplesmente tdbua rasa de todo este acquis

legal.

Nio se pode obliterar, por outro lado, que o papel que a lei portuguesa
tem reservado a arbitragem administrativa est4d ancorado constitucionalmente.
Nao oferece contestagdo que a Constituicdo confere um espago destacado a
arbitragem e aos tribunais arbitrais, sendo inequivoca a rejeigdo constitucional
de um monopélio estadual da fungdo jurisdicional. Ndo hé, além disso,
qualquer fundamento juridico-constitucional para afirmar que a referéncia da
Constituicdo aos tribunais arbitrais tem apenas em vista a arbitragem voluntéria
em matérias de direito privado. Subjacente a uma tal leitura ests, alids, uma
visdo - da arbitragem como uma atividade econémica privada - que a nossa Lei
Fundamental ndo acolhe. E que, na nossa ordem constitucional, os tribunais
arbitrais sdo verdadeiros tribunais, as instdncias arbitrais participam no
exercicio da fungéo jurisdicional e as decisGes por elas proferidas sdo, como tem
sublinhado, e bem, o Tribunal Constitucional, verdadeiras e proprias decisGes
jurisdicionais. Por isso, os tribunais arbitrais ndo vivem a margem do sistema
jurisdicional portugués e as arbitragens, mesmo sobre matérias de direito
privado, estdo enquadradas por normas juridico-publicas. Numa palavra: ao

contrario do que se diz num dos projetos de lei agora em apreciagio, a
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arbitragem ndo significa, de modo algum, justica privada ou administragio da

justica por tribunais que néo oferecem garantias de imparcialidade.

Importa também sublinhar que os tribunais arbitrais fazem sentido
mesmo em relagdo aos litigios juridico-administrativos. Desde logo, nas
arbitragens em questSes de direito ptiblico, valem igualmente as razdes que
justificam em geral a opgdo pela via arbitral - como as que se prendem com a
celeridade, a flexibilidade e a especializag¢do. Sobretudo, muito para além disso,
a opgdo arbitral em matérias administrativas é coerente com o modelo de
Estado de Direito que a ordem constitucional acolhe. Com efeito, ndo oferece
davidas que a Administra¢do autoritaria (de triste memoéria) deu lugar aquilo
que na doutrina se designa por uma Administragio paritaria assente numa
relacdo aberta entre Estado e Sociedade. A via arbitral, nesta perspetiva, com a
aproximacao entre a Administracdo e o particular que lhe é inerente, é coerente
com a tendéncia mais geral para apostar numa atividade administrativa
dialégica e concertada, que privilegia a articulagdo e o acordo em vez do
exercicio da autoridade. Os projetos aqui em apreciacdo estdo nas antipodas
desta evolugdo, partindo claramente de uma visdo perigosa e ultrapassada - a
de que, estando em causa litigios administrativos, a desigualdade entre os
privados e o Estado justifica, por si s6, uma justica estadual que, defenda -
como se os tribunais estaduais néo tivessem também de ser independentes e

imparciais - os interesses do Estado.

Por isso, sem surpresa, noutros ordenamentos que nos sdo préoximos, a
discussio neste momento ndo reside tanto em saber se se deve ou ndo admitir

que o Estado e demais entidades publicas possam recorrer a arbitragem - em
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geral, com maior ou menor latitude, admite-se o recurso & via arbitral -, mas sim
em ponderar se, no quadro de uma democracia participativa e de um Estado
que ndo se afirma apenas como Poder, deve ou ndo alargar-se o 4mbito das
questdes de direito administrativo passiveis de ser resolvidas através da
arbitragem. Os dois projetos de lei aqui em anélise vdo claramente ao arrepio

deste movimento.

E ndo se diga que a arbitragem administrativa constitui um instrumento
“de rapina dos recursos publicos para beneficio de grandes grupos economicos”. Ndo é
pelo facto de uma afirmagéo ndo fundamentada ser muitas vezes repetida que
ela se torna numa afirmagdo verdadeira. Ora, neste dominio, ndo h4 qualquer
base minimamente rigorosa que permita sustentar uma tal afirmagdo de
principio. Basta lembrar que, ndo obstante todos os esfor¢os feitos pela APA
junto do Governo para tentar corrigir esta situagdo, continua por cumprir a
exigéncia legal estabelecida em 2015 que imp&e que “as decisdes proferidas por
tribunais arbitrais transitadas em julgado” sejam “obrigatoriamente publicadas por via
informitica em base de dados organizada pelo Ministério da Justica” (artigo 185.°-B
CPTA). Por isso, quaisquer pré-juizos como os que aqui se contestam sdo meras

opinides que carecem de uma minima fundamentacéo.

Nao se pode deixar de sublinhar o caracter grave de afirmacgdes que, sem
qualquer estatistica, sdo difamatérias. E que a serem fundadas em estatisticas
significam o acesso privilegiado a informagtes que, por lei, sdo ptblicas, com

evidente prejuizo para o jogo democrético.

Enfim, se a preocupacdio com o futuro da arbitragem administrativa for
centrada no interesse pablico, for¢oso ser4 concluir pelas vantagens que a via arbitral

proporciona. Desde logo, porque se baseia numa solucdo acordada entre os poderes
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publicos e os particulares e porque, entre outras coisas, garante uma justica célere e
especializada e na qual todos podem confiar. Isto j4 para ndo falar de outras
preocupacdes de interesse publico, como seja a de promover o investimento
estrangeiro. Seria pura e simplesmente suicida exigir a um operador nao nacional que
quisesse investir no mercado portugués a obrigacdo de percorrer, em caso de litigio, o
duro calvdrio de uma justica estadual caraterizada, como se reconhece num dos

projetos de lei aqui em apreciagao, pela triste realidade da “morosidade”.

IL. Relativamente a arbitragem em matéria tributaria

Os Projetos de Lei apresentados pelo PCP e pelo BE néo se restringem a
arbitragem administrativa, propondo-se também eliminar do ordenamento
juridico portugués a arbitragem fributdria enquanto modo de resolugdo
alternativa de litigios entre o Estado ou pessoas coletivas publicas e privadoes. O
tratamento conjunto destas duas realidades demonstra, desde logo, uma
incompreensdo das fungdes dos dois institutos.

Com efeito, no que respeita especificamente a arbitragem em matéria
tributdria, importard notar que o balanco dos ultimos sete anos de
implementagdo e aplicagdo do regime juridico em Portugal & positivo e
indiscutivel no contributo para o principal desiderato a que se propunha (que
vem alids reconhecido na exposi¢do de motivos do Projeto apresentado pelo
BE): o combate a excessiva morosidade da justica tributéria e a diminui¢do da
pendéncia nos tribunais da jurisdi¢do tributaria, num contexto em que os
contribuintes pagam (ou garantem) primeiro e recorrem depois.

Desde 2011 (e até agosto de 2017) deram entrada no CAAD cerca de
3.400 processos em matéria tributéria, com um tempo médio de decisdo inferior

a 5 meses, 0 que necessariamente tem a dupla valéncia acima assinalada,
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permitindo resgatar a tutela jurisdicional efetiva dos contribuintes que estava
erodida por décadas de elevadas pendéncias e lentiddo na prolagéo de decisdes
judiciais. Acresce que com a introdugdo deste regime, Portugal estd na
vanguarda do recurso & arbitragem em matéria tributdria, constituindo esta
uma solugdo inovadora no cendrio internacional (exemplo que veio alids a ser
seguido por outras jurisdigdes, de que é exemplo o México, que esté a estudar a
implementacdo de um regime inspirado no modelo portugués de arbitragem
tributéria). A sua eliminac¢do da ordem juridica constituiria ainda um retrocesso
em manifesto contraciclo com a tendéncia internacional, em particular
atendendo a Diretiva (UE)} n.° 2017/1852 do Conselho, de 10 de outubro de
2017, relativa aos mecanismos de resolugdo de litigios em matéria fiscal na
Unido Europeia, mediante a qual se pretende reforgar o recurso & arbitragem
tributdria internacional entre Estados-Membros através da atualizacdo do
regime da Convengdo de Arbitragem.

Por outro lado, as motivac¢des invocadas para a sua eliminagdo assentam
genericamente numa alegada violagéo do principio da igualdade (conotando-se
o recurso a arbitragem com um modo de resolugio de litigios reservado aos
contribuintes de mais elevado poder econémico) e numa violagdo do principio
da legalidade (traduzido essencialmente na possibilidade de recurso a equidade
e negociagdo, através deste meio alternativo de resolugdo de litigios, do
montante do crédito tributério). Por outro lado, estdao excluidos da arbitragem
tributédria processos de valor superior a € 10.000.000.

Tais motivagdes decorrem, contudo, de wuma percecio que o0s
proponentes parecem ter do regime que, porém, ndo tem na lei ou na prética
qualquer respaldo, pelo que se vé com grande dificuldade que tais motivacSes

possam ser fundamento de sustenta¢do para a eliminagéo da arbitragem.
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Na realidade, e no que respeita & questio da igualdade, qualquer
contribuinte (com independéncia da sua situacdo econémica e do valor da
divida) pode optar livremente entre recorrer aos tribunais judiciais ou aos
tribunais arbitrais, sendo certo que as custas devidas em ambos sio em
montante idéntico.

Por outro lado, e contrariamente ao invocado na exposi¢do de motivos de
uma das propostas em causa, o crédito tributério é, em ambas as jurisdicGes,
indisponivel e insuscetivel de ser objeto de qualquer negociagéo.

O Estado ndo abdica, em consequéncia das decisGes arbitrais (a
semelhanca das decisdes dos tribunais judiciais), de coisa alguma, limitando-se
a anular, em cumprimento das decisdes proferidas (sejam elas proferidas por
tribunais administrativos e fiscais ou por tribunais arbitrais) as liquidagdes de
imposto consideradas ilegais nos termos da lei vigente.

As decisSes arbitrais sdo proferidas em exclusivo com base na lei (sendo
vedado o recurso a equidade), e t8m por isso o mesmo valor de uma decisao
judicial, vinculativa para ambas as partes (Estado e contribuintes) e executavel
pelos tribunais judiciais em caso de incumprimento, pelo que a jurisdigdo
arbitral em matéria tributdria constitui uma verdadeira alternativa aos tribunais
judiciais.

Inexiste pois qualquer negociagio entre contribuinte e Estado {ou sistema
de “dois pesos e duas medidas”) suscetivel de comprometer o principio da
indisponibilidade do crédito tributario e, consequentemente, o primado dos
principios da igualdade ou da legalidade questionado na exposicdo de motivos
na base dos Projetos de Lei apresentados pelo PCP e pelo BE a arbitragem
tributéaria.
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Acresce que os mejos de impugnagdo e recurso previstos na lei, ainda
que excecionais, sdo suficientemente amplos e genéricos para permitir um
controlo efetivo das decisbes arbitrais pelos Tribunais Tributédrios, tendo
igualmente permitido o reenvio para o TJUE.

Por fim, sdo invocados como fundamento para a eliminagdo da
arbitragem (supomos que também tributaria) os recursos interpostos de forma
sistematica das decisGes arbitrais e o regime de recurso limitado das referidas
decisdes (Projeto de Lei do BE), o que igualmente ndo procede como
fundamento da solugdo apresentada. Quanto ao primeiro, este & apenas
sintomatico da postura da Autoridade Tributaria e Aduaneira, que o mais das
vezes recorre das decistes que lhe sdo desfavordveis (independentemente de
estas serem proferidas por tribunais judiciais ou arbitrais), mesmo em situa¢des
de jurisprudéncia ja reiterada contrdria a sua pretensdo. Esta atuagdo podera
merecer uma reflexdo auténoma com impacto em todo o ordenamento juridico-
tributdrio, mas ndo é um vicio ou problema préprio da arbitragem tributaria
que justifique a sua eliminagéo.

Quanto a irrecorribilidade (que é regra nas decisbes arbitrais), é
manifesto que esta ndo € indicativa de qualquer inconveniente ou vicio préprio
da jurisdi¢do arbitral, mas antes de uma caracteristica de uma jurisdigdo a que o
contribuinte pode optar por recorrer (que decorre da celeridade que lhe é
proépria e que a recorribilidade como regra comprometeria), que pode, também
ela, recomendar uma reflexdo auténoma, mas que nao é, ao que se julga,
fundamento para a eliminacio da arbitragem tributdria do ordenamento
jurfdico-tributario portugués.

Por outro lado, é fundamental ter presente que as sentengas arbitrais sdo

todas elas publicadas imediatamente no site do CAAD, ao contririo das
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decisdes dos tribunais tributarios de primeira instancia que ndo sio publicadas.
Sdo por isso totalmente escrutindveis e transparentes, para além de servirem de
guia a atuacdo dos contribuintes (o que ndo acontece com as decisdes dos
tribunais tributérios judiciais porquanto o seu atraso estrutural e falta de
publicagdo faz com que a mais das vezes ndo tenham um efeito Gtil para a
restante comunidade que apenas vislumbra o seu contetido se e quando forem
objeto de uma decisdo de um tribunal superior, estas sim publicadas).

Por dltimo, o modelo de arbitragem tributdria é um modelo
institucionalizado e de forte pendor priblico: por lei, a arbitragem tributaria
ocorre apenas no Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) e tem
garantias acrescidas pelo facto de funcionar sob a égide do Conselho Superior
dos Tribunais Administrativos e Fiscais, que nomeia o Presidente do Conselho
Deontolégico do CAAD.

Em suma, e no que em particular respeita a arbitragem em matéria
tributéria, é evidente que esta teve um notével impacto positivo na justiga fiscal
portuguesa, como foi recentemente admitido pelo Senhor Presidente do
Supremo Tribunal Administrativo (s wwwjomsenegecios.pt/aconemis/detaihe presidente-do-supremo-quer-
transfecir-processos-fiscais-purs-a-achitragen), € S€ encontra fortemente amparada pelo atual contexto
internacional, pelo que a sua eliminagio constituiria um retrocesso juridico

relevante que os motivos invocados pelo PCP e BE néo justificam.

Lisboa, 2 de agosto de 2018

M&L« B

Antémo Pinto Leite
Presidente da Dire¢do da APA




