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ARTICULACAO ENTRE OS TRIBUNAIS ARBITRAIS EM MATERIA TRIBUTARIA E OS
TRIBUNAIS TRIBUTARIOS ESTADUAIS A LUZ DO PROJECTO DE DECRETO-LEI
SOBRE ARBITRAGEM EM MATERIA TRIBUTARIA*

A possibilidade de existéncia de tribunais arbitrais surgiu na nossa Constitui¢do (C.R.P.) a partir da sua
revisao em 1982, constando actualmente do n.° 2 do seu art.® 209.°. Ao lado do principio da reserva da
funcao jurisdicional aos tribunais, consagrado no art.® 202.°, o art.® 209.° consagra o principio da unidade

do exercicio da fun¢do jurisdicional.

Ao admitir tribunais arbitrais, a CRP recusa a vigéncia de um principio de monopdlio estadual da funcao
jurisdicional. O proprio Tribunal Constitucional, mais do que declarar a arbitragem como um modo
legitimo de composicao de conflitos, frisa a natureza jurisdicional dos tribunais arbitrais, cf. Ac. n.°
230/86. As decisdes do arbitro sdo verdadeiras e proprias decisdes jurisdicionais, dotadas de autoridade,
diz-se no Ac. n.° 52/92. Também no Ac. n.° 506/96 afirmou que na nossa ordem constitucional ndo ha

apenas tribunais estatais.

Porém, o legislador constituinte ndo definiu o que sdo tribunais arbitrais, tendo-se entendido que foi
recebido o conceito decorrente da tradicao juridica vigente no direito infraconstitucional. Sdo varias as
caracteristicas fundamentais apontadas aos tribunais arbitrais: 1) sdo normalmente formados ad hoc para
o julgamento de determinado litigio, esgotando-se nessa tarefa, podendo, porém, existir tribunais
arbitrais permanentes, a que podem ser diferidos os litigios emergentes de determinado tipo de relagdes
juridicas; i1) sdo formados por iniciativa das partes ou por iniciativa de institui¢des representativas dos
eventuais litigantes; ii1) ndo t€ém competéncia propria, julgando litigios que, na falta deles, sdo da
competéncia normal de outros tribunais; iv) os juizes (arbitros) sdo leigos escolhidos segundo certas
regras estabelecidas na lei. (cf. J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica

Portuguesa, Anotada, 3.* edigdo revista, Coimbra Editora, anotagao XII ao art.° 211.°, p. 808.

*0 presente texto corresponde, com ligeiras correcgdes e ou acrescentos, a intervengdo na Conferéncia UCP-Lisboa,

realizada no dia 14 de Dezembro de 2010, sobre O Regime da Arbitragem Tributaria.
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Nao tendo o legislador constituinte definido o &mbito e a natureza dos litigios que podem ser submetidos
a jurisdi¢do dos tribunais arbitrais, foi entendido que ficam de fora os direitos indisponiveis e os litigios

constitucionalmente submetidos em exclusivo aos tribunais judiciais.

E sabido que a actual Lei da Arbitragem Voluntaria (L.A.V.) -Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto-,
actualmente em processo de revisao, regulamentou o referido art.° 209.° da CRP, respeitando apenas a
matérias civis e comerciais no ambito de relagdes juridicas de natureza privada incluindo aquelas que
envolvem entes publicos, pois que de acordo com o art.° 1.°, n.° 4, da LAV, “o Estado e outras pessoas
colectivas de direito publico podem celebrar convengdes de arbitragem, se para tanto forem autorizados

por lei especial ou se elas tiverem por objecto litigios respeitantes a relagdes de direito privado™.

O art.® 180.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (C.P.T.A.) ¢ uma “lei especial” para
o efeito do disposto no art.’ 1.°, n.° 4 da L.A.V., que permite o recurso a arbitragem em determinadas

matérias correspondentes ao ambito da jurisdigdo administrativa.

Como dizem Mario Aroso de Almeida e Carlos Fernandes Cadilha, in Comentario ao Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, anotagdo 2.* ao art.’ 180.°, pag. 883, “O dominio do exercicio
de poderes de defini¢ao juridica unilateral da Administragao era, pois, tradicionalmente considerado um
dominio de indisponibilidade, entendendo-se, por isso, que a fiscalizagdo da legalidade dos actos de
autoridade da Administracdo era uma prerrogativa reservada aos tribunais estaduais, a quem deve
pertencer, em regime de monopdlio, o poder de anulagdo dos actos administrativos ilegais. Embora se
admitisse que a invalidade destes actos podia ser incidentalmente verificada, para efeitos
indemnizatorios, pelo tribunal arbitral, era, assim, excluido que este tribunal a pudesse reconhecer e
declarar a titulo principal.”, Os mesmos autores, na obra citada, dao nota de que “o contexto alterou-se,
sendo cada vez mais fortes os argumentos no sentido do reconhecimento da admissibilidade de
arbitragem sobre actos administrativos”. Neste sentido concorreu o art.° 179.° do Cddigo do
Procedimento Administrativo (C.P.A.) que permitia que sempre que a natureza da matéria a regular o
permitisse e a legislacdao aplicavel ao caso ndo o impeca de modo inequivoco, a Administragao possa
optar por substituir a via unilateral de actuacdo, através de acto administrativo, pela via da celebragao

de um contrato administrativo, um contrato substitutivo de acto administrativo, de objecto passivel de
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acto administrativo. Actualmente o art.® 278.° do Codigo dos Contratos Publicos (C.C.P.) prevé que “Na
prossecucao das suas atribuigdes ou dos seus fins, os contraentes publicos podem celebrar quaisquer
contratos administrativos salvo se outra coisa resultar da lei ou da natureza das relacdes a estabelecer”,
além de que os acordos endocontratuais previstos no n.° 1 do art.° 310.° do C.C.P. integram o contrato

a que dizem respeito (cf. n.° 3 do mesmo preceito legal.

Estas solugdes legais tornaram claro que a tradicional barreira entre os actos € os contratos como formas
radicalmente distintas de prossecucdo da actividade administrativa, pelo menos, diminuiu

substancialmente.

No que a matéria tributaria respeita, um dos obices que tem sido invocado a admissibilidade da
arbitragem ¢é a indisponibilidade do crédito tributario! consagrada no n.° 2 do art.® 30.° da Lei Geral

Tributaria (L.G.T.).

Sendo o pedido de intervencgao do tribunal arbitral, da iniciativa do sujeito passivo do imposto, visando-
se através do mesmo a obtencdo da declaracdo de ilegalidade de acto tributario, ha que ter em conta que
sendo ilegal a liquidagdo, inexiste qualquer crédito, além de que existem actos impugnaveis mesmo em
casos em que nao ha lugar a liquidacao de imposto [cf. al. b) do art.® 2.° do projecto a qual corresponde
aal. b)don.’1 do art.° 97.° do Codigo de Procedimento e Processo Tributario (C.P.P.T.)], ou seja, nem

sempre estd em causa a (in)disponibilidade de qualquer crédito.

A autorizacao legislativa constante do art.® 124.° da Lei do Orgamento do Estado para 2010 (OE 2010)
-Lein.®3-B/2010, de 29.4- tem sido considerada muito ampla, visando constituir uma alternativa ao uso

do processo de impugnacio judicial®. Ainda assim, alguns reclamam competéncia para o conhecimento

1 Aindisponibilidade do direito litigioso tende actualmente a ser substituida pelo cardcter patrimonial do direito ou pela
sua susceptibilidade de ser objecto de transac¢do. Expressdo desta concepgao pode ver-se, designadamente, na proposta
da Nova Lei da Arbitragem Voluntaria, da autoria da Associagdo Portuguesa de Arbitragem (A.P.A.), na alteragdo proposta

para a al. g) do art.2 812.2-D do CPC (p.47), disponivel no site www.apa.pt. .
2 José Casalta Nabais, no Artigo “Reflexdo breve sobre a introdugdo da arbitragem tributéria”, publicado in Mais Justica
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de outras matérias, designadamente, o reconhecimento de beneficios fiscais e de isengdes ou o uso da
accdo administrativa especial para a impugnagao de actos de recusa nas referidas matérias ou no caso
de revogacdo de actos favoraveis>. Atento o ambito da autorizagio legislativa, concretamente, o disposto
no n.° 2 do referido art.® 124.°, o qual prevé que: “O processo arbitral tributario deve constituir um meio
processual alternativo ao processo de impugnagdo judicial e a acgdo para o reconhecimento de um
direito ou interesse legitimo em matéria tributaria.”, afigura-se-nos, salvo melhor opinido, que nao se
mostra plasmado no art.® 2.° do projecto de decreto-lei a emitir no uso da referida autorizagao legislativa
(doravante designado apenas por projecto), o previsto na 2.* parte do n.° 2 do mesmo art.® 124.°, antes
transcrito, o que eventualmente podera vir, ainda, a merecer atengdo. Do mesmo modo se ndo vé

qualquer referéncia a mediacao e conciliagdo.

Feito este percurso, ndo restam duvidas, em face da referida autorizagdo legislativa, de que estdo

ultrapassados os obstaculos a admissibilidade de tribunais arbitrais em matéria tributéria.

Como se sabe, nestes tribunais ndo funciona o principio do juiz natural, pois que os arbitros sao
indicados por cada uma das partes, sendo que o arbitro presidente ¢ escolhido pelos arbitros indicados,
salvo na falta de acordo. Neste caso, ¢ designado pelo Presidente do Conselho Deontologico do Centro
de Arbitragem Administrativa (C.A.A.D.), que pode escolher um arbitro fora da lista como se depreende
do disposto no n.° 4 do art.® 5.° do projecto. Em qualquer dos casos, a designacdo ocorre quando ¢

conhecida a peti¢do inicial, cf. art.° 15.°, n.° 1 do projecto.

A grande virtude desta possibilidade ¢ a de permitir o refor¢o da especializacdo nas diferentes matérias,

pois que sem duvida, para cada uma delas, poderao ser escolhidos os mais habilitados a trata-la.

Administrativa e Fiscal, Centro de Arbitragem Administrativa, Coimbra Editora, Novembro de 2010, p.83-102, refere que

“é visivel a extensdo ou amplitude da autorizagdo legislativa” (p.95).

3 Alexandra Martins, Partner, KPMG, in “Arbitragem em matéria tributaria”, slide 3 de um conjunto gentilmente
disponibilizado pela Autora, refere-se a exclusio da “ac¢@o administrativa especial, aplicavel no caso de recusa de beneficios

fiscais ou de reconhecimento de isen¢des” do projecto de diploma ora em aprego.
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O projecto ndo prevé a possibilidade de as partes recusarem os arbitros designados. Contudo, cabe
perguntar se tal omissdo impede efectivamente o exercicio de tal direito. E que a livre escolha de quem
decide, ou pelo menos o reconhecimento de que os requisitos legais de competéncia técnica e ou
idoneidade se verificam, constitui aspecto essencial do proprio conceito de tribunal arbitral voluntario.
Conexa com aquela interrogacao esta a questdo de saber se em caso de exoneragdo de arbitro, prevista
no n.° 3 do art.° 7.° do projecto, cabe ou ndo recurso para um tribunal estadual e, em caso afirmativo, se
sao competentes os tribunais administrativos de 1.* instancia ou os tribunais de 2.* instancia e se tal
decisdo judicial ¢ irrecorrivel.

Importa também clarificar os efeitos da impugnacdo de tal decisdo de exoneragdo relativamente ao
prosseguimento do processo arbitral ou da propria decisdo arbitral, no caso de tal impedimento s6 ter

sido conhecido depois da prolacdo da mesma.

Atenta a autonomia do processo arbitral relativamente ao tribunal estadual, a intervencao deste s6 deve
ocorrer nos casos expressamente previsto na lei, sendo, por isso aconselhdvel uma maior clarificacao
dos casos em que ha lugar a tais intervengdes, sob pena de se virem a gerar diferentes entendimentos

acerca de aspectos que poderdo ser ainda claramente definidos.

O projecto nada nos diz quanto a isso fora dos casos dos recursos ¢ impugnagdo da decisdo arbitral,
parecendo-nos que, para a execucao de sentencas favoraveis ao contribuinte, se mantera o processo de
execugao de sentenca previsto no C.P.T.A., cf. dispde art.° 102.° da L.G.T.. J& as execugdes fiscais
manterdo a natureza de processo judicial, mantendo-se na competéncia dos tribunais estaduais o

conhecimento dos seus incidentes.

Outro aspecto a clarificar prende-se com o saber o que acontece se, findo o prazo de decisdao previsto
no art.° 19.° do projecto, ndo vier a ser emitida a decisdo arbitral. P6de constatar-se que esta matéria se

mostra regulada no n.° 3 do art.® 43.° da Proposta de Lei da nova LAV da autoria da A.P.A..*

4 Prevé-se ai que: “Afalta de notificacdo da sentenca final dentro do prazo maximo determinado de acordo com os hiumeros
anteriores do presente artigo, pée automaticamente fim ao processo arbitral, fazendo também extinguir a competéncia
dos arbitros para julgarem o litigio que lhes fora submetido, sem prejuizo de a convengdo de arbitragem manter a sua

eficacia, nomeadamente para efeito de com base nela ser constituido novo tribunal arbitral e ter inicio nova arbitragem.”
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Julgando os juizes arbitros de acordo com o direito constituido, o projecto nao pode alterar o direito
tributario substantivo a ndo ser que altere a L.G.T. e o C.P.P.T. em simultdneo. A nao ser assim, temos
dois ordenamentos juridicos, um para cada uma das jurisdigdes de 1.* instancia. Referimo-nos,
designadamente, ao efeito suspensivo, automatico, da liquidagdo, a partir do momento em que ¢ pedida
a constituicao do tribunal arbitral nos casos previstos nas al.s b) e ¢) do art.® 2.° do projecto (cf. n.° 4 do
art.” 12.°), o qual cessa no caso de recurso da decisdo arbitral interposto pelo sujeito passivo, cfr. parte
final do n.° 2 do art.® 24.° do projecto. Este efeito suspensivo, que obsta a emissdo do acto de liquidagao,
ndo estad previsto quando a impugnagao judicial ¢ deduzida nos tribunais tributarios, nos casos previstos
na al. b) do art.® 2.° do projecto, sendo que actualmente ndo ¢ admissivel a impugnacao junto destes
tribunais, nos casos previstos na al. ¢) do mesmo art.® 2.°. Acresce que o referido efeito suspensivo pode
representar uma diminuicdo efectiva das garantias patrimoniais de que o Estado actualmente dispde,
sendo de equacionar um mecanismo que, pelo menos em determinadas situacdes, ou perante
determinados indicios, permita afastar este efeito. Por exemplo, sancionando-se com a invalidade a

alienacdo de patrimdnio que ocorra apos o pedido de constituicao de tribunal arbitral, ou mesmo antes.

Se bem se apreendeu, ndo resulta claro que a apresentagdo do pedido de constitui¢cdo do tribunal arbitral
nos casos previstos na al. a) do art.® 2.° do projecto suspenda o processo de execucao fiscal nos exactos
termos previstos no art.° 52.°da L.G.T. € 169.° do C.P.P.T., ou seja, se for apresentada garantia bancaria,
sendo certo que se tem questionado se ndo seria de dispensar tal exigéncia no recurso a via arbitral,

atento que o prazo regra de emissdo da decisio é apenas de 6 meses”.

5 Filipe Romao, no Artigo “Arbitragem Tributdria — Uma Andlise Breve da Autoriza¢do Legislativa para Introducdo da
Arbitragem Tributaria constante da Proposta de Lei 9/XI/1.2 A (OE 2010)” publicado in A Arbitragem em Direito Tributario,
| Conferéncia AIBAT-IDEFF, Organizagdo de Diogo Leite Campos, Eduardo Paz ferreira, Coléquios IDEFF, n.2 2, Almedina,
Julho 2010, p. 45-61(57), diz o seguinte: “Poder-se-a perguntar se, tendo em consideragdo que o processo arbitral ndo
devera ter uma duragdo superior a seis meses, se justifica que o contribuinte deva obter e manter uma garantia (para
suspensdo do processo executivo) por tdo curto periodo de tempo, embora ndo se anuncie qualquer intencdo de dispensar

tal garantia.”
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No que se refere ao regime transitorio previsto no art.” 27.° do projecto, faz-se pela primeira vez uma
referéncia a tribunais arbitrais comuns, sem se proceder a definigdo deste conceito, tal como ja na Nota
Justificativa se fazia referéncia a tribunais arbitrais comuns e a tribunais arbitrais especiais, sem

contudo se fazer qualquer distingdo entre eles.

Quanto ao disposto no n.° 2 do art.® 27.°, a referéncia a alteragdo a causa de pedir parece poder ter como
pressuposto a possibilidade prevista no n.° 2 do art.° 3.° do projecto, ou seja, de deduzir pedido de
impugnacao judicial e pedido de pronuncia arbitral relativamente a um mesmo acto tributario, desde
que os respectivos factos e fundamentos sejam diversos. Contudo, sendo idéntico o pedido em ambos
os processos (a declaragdo de invalidade do acto impugnado) a divisibilidade das causas de pedir pode
trazer problemas, pois que se um dos tribunais anula com fundamento num vicio, o segundo processo

fica sem objecto.

O desconhecimento de qualquer projecto do Regulamento de Custas a aprovar (cf. n.° 1 do art.° 11.° do
projecto) ndo permite a inteira compreensdo, entre outras coisas, de quem suportard os encargos
correspondentes a diferenca entre as quantias a suportar pela Administragao Fiscal, quando vencida, e
o total de honorarios fixados aos juizes arbitros, pois que o limite a suportar por aquela podera vir a ser
o do Regulamento das Custas Processuais (R.C.P.), de acordo com o disposto na al. n) do art.® 124.° da

Lei n.° 3-B/2010.
Finalmente, nada se sabe quanto a possibilidade de apoio judicidrio no acesso aos tribunais arbitrais.

Nao podemos deixar de dizer que a impressao geral colhida ¢ a de que, na pratica, teremos no futuro
duas jurisdigdes ao nivel da 1.* instancia, sendo que a arbitral, em tese, terd sempre capacidade de
resposta as solicitacdes que lhe sejam dirigidas, uma vez que ndo tem juizes arbitros a titulo permanente

e de nomeagao vitalicia, em nimero maximo definido por portaria do Ministério da Justica.

Por sua vez, em casos de especial complexidade, podem integrar o tribunal arbitral colectivo, além de

juristas, juizes arbitros de outras formagdes académicas (licenciados em economia ou gestdo), todos
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remunerados de acordo com a sua prestagdo e complexidade do processo e ndo todos por igual. Também

cabe referir que o regime de responsabilidade dos arbitros nao ¢ idéntico ao dos juizes.

Parece, pois, ter sido mais facil ao legislador criar algo novo do que recriar o existente, 0 que nao nos
deixa obviamente indiferentes. Porém, essa seria outra reflexdo a fazer. E porque ndo em conjunto, apds

algum tempo de vida deste novo modelo de justi¢ca? Aqui fica o repto.

Coexistiremos, conscientes de que concorremos todos para a melhoria do tempo e da qualidade das
respostas aos contribuintes, mas em separado. A possibilidade de se recrutarem juizes de carreira como
arbitros, qui¢a em regime de comissao de servigo judicial, por periodo a determinar, constituird uma
mais valia, pois que o contacto daqueles com uma diferente organizacdo e respectiva cultura
organizacional constituird um beneficio, porventura também potenciador de melhoria na administragdo

da justica.

Guida Jorge
Juiza/TAC de Lisboa
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